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EXPLICATION  HISTORIQUE 


DES 


INSTITUTS    DE  JUSTINIEN. 


LIVRE  TROISIÈME. 

TITDLUS  I.  TITRE  I. 

OB  UBBSDITATIBUS  QVA  ÀB  IRTESTATO  DBS  HÉRÉDITÉS  QUI    SONT  DEFEREES  AB 

DEFERUNTUR.  INTESTAT. 

IS'oas  savons  en  principe  général  que ,  dans  le  droit  romain,  il 
ne  pouvait  jamais  y  avoir  à  la  fois  hérédité  testamentaire  et  lié- 
rédité  réglée  par  la  loi.  Cette  dernière  hérédité  ne  pouvait  exister 
qu'à  défaut  de  Vautre;  par  conséquent  lorsque  le  défunt  était 
mort  absolument  intestat. 

Dans  quel  cas  mourait-on  intestat  ? 

A  quelle  époque  s'ouvrait  la  succession  ab  intestat? 

A  quelle  époque  devaient  être  considérés  la  capacité  ,  la  qua- 
lité et  le  degré  des  héritiers  ab  intestat? 

Voilà  trois  questions  préliminaires  qui  s'appliquent  à  tous  les 
ordres  d'hérédités  ab  intestat,  et  sur  lesquelles  il  faut,  avant 
tout,  donner  les  règles  du  droit  romain. 

iDtestatus  decedit,  qui  aut  omnino  Celui-là  meurt  intestat  qui  ifa  fait 

lestamentum  non  fecit,  aut  non  jure  absolument  aucun  testament,  ou  auoun 

fecit;  aut  id  quod  fecerat,  ruptum  irri-  de  valable,  ou  dont  le  testament  a  été 

tumve  factum  est,  autnemo  ex  eo  hères  rompu,  inutile,  ou  n'a  produit  aucun 

eztitit.  héritier. 

lia  circonstance  que  quelqu'un  meurt  intestat ,  dit  l'héophile , 
peut  arriver  ou  en  fait  ou  en  droit  :  en  fait,  s'il  est  mort  sans 
avoir  laissé  aucun  testament;  en  droit,  s'il  en  a  laissé  un  qui 
n'est  pas  admis  par  le  droit,  soit  parce  qu'ayant  été  fait  irrégu- 
lièrement, ce  testament  s'est  trouvé  nul  dès  le  principe,  S4)it 
parce  qu'il  a  été  plus  tard  rompu  par  l'agnation  ou  par  la  quasi- 
agnation  d'un  héritier  sien,  annulé  comme  inoificieux,  rendu 
inutile  par  le  changement  d'état  du  testateur,  en  défaillance  par 
suite  de  l'incapacité ,  ou  abandonné  par  suite  du  refus  de  tous  les . 
héritiers  institués. 

Une  seconde  règle  à  observer,  c'est  que  l'hérédité  ab  intestat 
ne  s'ouvre  pas  dès  la  mort  du  défunt ,  mais  seulement  du  moment 
qu'il  est  certain  qu'il  n'y  a  pas  d'hérédité  testamentaire  yJSo  tem- 
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pore  qwBrendum  est  quo  certum  est  aliquem  sine  testamento  deces- 
sisse  »  (1).  Si  donc  le  défubt  ti'a  fait  aUcuu  testamedt,  ou  si  son 
testament  était  nui  dès  le  principe,  ou  s'il  s'est  trouvé  rompu, 
inutile,  ou  infirmé  d'une  manière  quelconque  avant  son  décès, 
dans  tous  ces  cas,  l'hérédité  ab  intestat  s'ouvrira  au  moment 
màme  du  décès^  parce  que,  dès  oe  moment ,  il  y  a.eertitnde  ^11 
n'existera  pà&  d'hérédité  testaiheiltaire.  Mais  si  te  ^slaÀént  ;  yà- 
lable  encore  au  jour  du  décès,  ne  s'est  trouvé  annulé,  en  dé- 
faillance ou  abandonné  que  plus  tard ,  par  exemple ,  pour  cause 
d'inofficiosité,  d'incapacité  postérieure  des  héritiers  ou  de  répu- 
diation ,  dans  tous  ces  cas ,  l'hérédité  ab  intestat  ne  s'ouvrira  que 
du  jour  que  ces  évèncmeiits  ayant  eu  lifea ,  il  sera  devenu  certain 
qu'U  n'y  aura  aucun  héritier  en  vertu  du  testament  (  qtw  certum 
esse  cœperit  nuîlutn  ex  testamento  heredem  extiturûm)  (2). 

Une  troisième  règle,  qui  n'est  que  la  conséquence  de  la  pré- 
cédente, c'est  que,  pour  déterminer  quels  sont  les  héritiers  ap- 
{yelés^  ab  intestat ,  il  faut  considérer  leur  existence,  leur  capacité, 
eur  qualité  et  leur  degré ,  non  pas  au  jour  de  là  mort  du  défunt , 
mais  au  jour  de  l'ouverture  de  sa  succession  ab  intestat ,  ouver- 
ture qui  peut atoii*  lieu,  comme  nous  venons  de  le  voir,  long- 
temps après  le  décès.  D'où  il  suit  qu'il  peut  arriver  qùè  telles 
personnes ,  qui  étaient  les  plus  proches  prétendants  ab  intestat 
au  jour  du  décès,  ne  soient  pas  les  héritiers  au  jour  de  l'ouver- 
ture, si,  dans  l'intervalle,  elles  sont  mortes  ou  devenues  inca- 
pables ;  et  qu'à  l'inverse ,  les  héritiers  ab  intestnt  au  jour  de  Tou- 
verture  soient  des  parents  qui  n'étaient  pas  appelés  par  leur  rang 
aajoQrdudécès(3). 

Mais  s'il  n'est  pas  né(^ssaire  dans  ce  6às  que  les  héritiers  ab 
intestat  fussent  les  plus  proches  en  degré  au  jour  de  la  mort  du 
défunt,  il  est  toujours  indispensable  qu'ils  fussent  déjà  nés  ou  au 
moins  conçus  à  cette  époque.  Car  s'ils  n'ont  été  conçus  qu'après 
la  mort  du  défunt,  ils  ne  se  sont  jamais  t^^ncontrcs  avéè  lui  dans 
cette  vie ,  ils  n'ont  jamais  pu  se  rattacher  à  lui  sur  cette  terre  par 
aucun  lien,  puisque  l'un  n'y  existait  déjà  plus,  quand  l'autre  a 
commencé  d'y  vivre  :  en  conséquence ,  ils  ne  peuveht  avoir  au- 
cun droit  à  sa  succession  ftft  iiil^stat ,  quand  môme  ils  se  trouve- 
raient en  premier  rang  au  moment  dé  l'ouverture  de  cette  suc- 
cession (4). 

Ces  règles  préliminaires  posées,  ùous  arrivons  à  l'ordre  des 
héritiers  ab  intestat.  Là-dessus,  nous  aurons  à  examiner  avec  le 
texte  quatre  systèmes  successifs  qui  se  modifient  progressive- 
ment :  la  législation  des  Dou:Éè-Tablès,  le  droit  prétôrieil,  lès 
constitutions  impériales  antérieures  à  Justinien ,  enfiin  celles  de 
Justinien. 

(I)  Voy.  ci-dessous, S 7.  —  (2)  Voy.  ci-d«saous,  lit.  5.  Jô.  —  (3)  Voy. ci-dessous, 
lit.  î.  8  6.  —  (l)  Nous  vurroui»  rappllcaliou  du  ce  priucipe,  ci-dessous,  §  8. 
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TIT.    I.    DIS   HÉRCDITÉS   AD   tUtEStJll .  8 

I.  ^teMtorufliwtem  heredilatefi  ex  1.  L*h«f édité  de«  intestat,  tfabrf*  la 
iege  Ouoa«sim.TabUlar«im  primam  «d  loi  des  DoUas-TablBBi  appaitiettC  tf«bdr« 
«108  beredes  perUneût.  aai  bériUerft  siens. 

ÏAlbi  ({çs  flbuze-Tifeies  ëtahlisBait  deux  ordre»  d'héritier»: 
1  •  le»  héritier»  siens  j  2«  le»  aghats.  On  ne  pasêatt  an  seeond  or- 
dre qd'â  déftittt  dn  premier.  Dans  etmitii  t&i  et  todtir  celiâlhd$ 
persbntles,  iHàVait,  ôptèà les aghate,uii troisième btdri?,celui 
dœ  9iîfiii/«.«/iif€i/a/ort<m  fc«redtt<M, dit I>aul dans fiesSentenees^ 
«  %el>tiod6ctm-ra6utefiimpnmwmm5*»redift«é,rfrtfidead^^ 
■•  iis,  et  aîifuando  quoqn^  genîibuÈ  defer^batnr  »  (1).  Nbus  àVoUà; 
dans  libtre  Histoire  de  là  législatioii  i-ôniàitie,  rapporté  ià-àès- 
susle  texte  des  fiouze-tables,  tel  qu'il  nous  est  resté  d'après 
Ulpien  (p.  86). 

Nons  examinerbns  successivement  chacun  de  ces  ordres  en 
commençant  par  celui  des  hëritiers  siens. 

A  leur  égard,  nous  aurons  à  TOir  quelles  personnes  étaieiit  ap- 
pelée» dans  cet  ordre  ;  T  d'après  la  loi  des  Douze-Tables  ;  T  d'a- 
près le  droit  prétorien;  3*  d'après  le»  Constitutions  Impériale» 
antAîeurc»  à  Justinien;  4*»  d'après  celles  de  Justinien. 

Héritiers  siens  d'après  la  loi  des  Doute-Tables. 


II.  Sui  autem  heredes  existimantur, 
ut  supra  dJiimus,  qui  in  potestate  mo- 
rientis  fuerint  :  veluti  filius ,  filia,  nepos 
neptisve  ex  filio ,  pronepos  proneptisve 
ex  nepote,  ex  filio  nato  prognatus  pro- 
griatave.  Nec  interest  utrum  naturales 
sint  liberi  an  adoptivi.  Quibus  connunie- 
rari  necesse  est  etiam  eos  qui  ex  legiti- 
mis  quidem  matrimoniis  non  sunt  pro- 
geniti,  cuiiis  tamen  civitatum  dati, 
secundum  divaliumconstitutionum  qq^ 
super  hisposit^esunttenoreni,  heredum 
.suorum  jura  nanciscuntur.  Kecnoi^  eos 
quos  nostne  amplcxie  sunt  constitu- 
tiones,  per  quas  jussimus,  si  quis  mu- 
lierem  in  suc  Gontubernio  copu)averit| 
non  ab  initio  aflectione  maritaii,  eam 
lamen  cum  qua  poterat  habere  coiiju- 
{{iuro,  et  ex  ea  liberos  sustulerit  ;  postea 
vero  affeclione  procedente  etiam  nup- 
tiîUia  instrumenta  cum  eafecerit  et  filios 
vfl  filias  habuerit,  non  solum  eos  liberos 
ijui  post  dotcm  cditi  sunt,  justos  et  îh 
potestate  pa  tris  esse,  sed  etiam  antoriores 
quietiisqui  postea  nati  sunt,  ocçasionem 
U'gitimi  nominis  praestiterunt.  Quod  ob- 
tinere  censuimus ,  etsi  non  progchiti 
tUerînt  post  dotale  inslrumentum  con*« 
fectum  liberi,  vel  eiiam  nati  ab  Uâc  lu  ce 


Û.  ëont  héritiers  siens,  comme  nous 
Tâtons  déjà  dit,  ceùi  (Jui,  &  là  mort  dû 
défunt,  éUii^nt  en  sa  puissance  :  teJsaue 
le  fils,  la  fille,  le  petit-fils  oii  I^  petite^ 
fille  issus  d'un  fils  ;  l'arrièf  e-p'etil-filé  ou 
J'aiTière-petite-ÇUenés  d*unpetit-ti)s  issu 
lui-même  d'un  fils:  enfants  naturels  bu 
adoptifs,  peu  importe.  Paimi  eux  doivent 
aussi  compter  ceux  qui  ne  sont  pas  nés 
ije  justes  nopes^  mais  qui^  par  leiir  da- 
tion aux  cnries  des  cités,  selon  la  tçneui' 
des  constitutions  impériales,  ac|iuï^r'etit 
lès  droits  Œh^ritiéi-s  siens,  comme  aussi 
ceux  auxquels  se  rapportent  ieë  constilu- 
tions  par  lesquelles  nous  avons  ordonné 
que,,  si  quelqu'uD  njaql  vécu  ay^^une 
femme ,  sans  intention  de  mariage  dans 
le  principe,  mais  lellç  cependant  qu'il 
aiirait  pu  l*époiièér,  ei  ^i ,  eh  ayatit  eo 
des  enfants^  plus  tard  l'intention  de  ma- 
riage si|rv(enànt,îi.(lrésse  avec  elle  Ifcs  ac- 
tes nuptiaux,  etqii'il  eri  ait  des  fils  ou  dés 
filles,  non-seuieiriont  il  aiiî-acôindio  pn- 
fanls  légitimes  eii  sa  nuîssùrtce  pater- 
nelle les  enfants  nés  depuis  laconstitii- 
tion  de  dot,  mais  encore  les  précédëdb, 
qui  ont  fourni  aux  puînés  l'occasion  de 
leor  lél^timHé.  Ce  qi|i.  dpU  aypir  lieu 
même  quand  il  ne  serait  né  aucun  en- 


Ci)  Paul.  Sent.  4.  8.  3. 
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fuerint  subtracti.  Ita  demum  tamen  ne- 
pos  neptisve,  pronepos  proneptisve,  suo- 
rum  heredum  numéro  sunt,  si  praece- 
dens  persona  desierit  in  potestate 
parentis  esse  ,  sive  morte  îd  accident , 
sive  alia  ratione ,  veluti  emancipatione. 
Nam  si  per  id  tempus  quo  quis  morere- 
tur,  filius  in  potestate  ejus  sit,  nepos  ex 
eo  suushercs  esse  non  potest.  Idque  et 
in  ceteris  deinceps  liberoram  personis 
dictum  intelligimus.  Postumi  quoque 
qui,  si  vivo  parente  nati  essent,  in  po- 
testate ejus  futuri  forent ,  sui  heredes 
sunt. 


fuit  après  la  confection  de  Tacte  dotal, 
ou  que  ceux  nés  depuis  seraient  tous 
prédécédés.  Toutefois,  les  petits-fils  ou 
petites-ûlles ,  arrière-petits-fils  ou  ar- 
rière-petites-filles ,  ne  sont  au  nombre 
des  héritiers  que  dans  le  cas  où  la  per- 
sonne qui  les  précède  a  cessé  d*ètre  sous 
la  puissance  de  Tascendant,  soit  par  dé- 
cès, soit  par  toute  autre  cause;  par 
exemple,  par  émancipation.  Car  si ,  à  la 
mort  d'un  citoyen ,  son  fils  est  encore 
sous  sa  puissance,  le  petit-fils  né  de  ce 
fils  ne  peut  être  héritier  sien  ;  et  ainsi 
de  suite  pour  les  autres  descendants.  Les 
posthumes  qui,  s'ils  étaient  nés  du  vi- 
vant de  rascendant,  seraient  nés  sous  sa 
puissance,  sont  également  héritiers 
siens. 

L'intelligence  de  ce  paragraphe  doit  nous  être  claire,  d'après 
ce  que  nous  avons  dit  précédemment  sur  la  puissance  paternelle 
(t.  1 ,  p.  193),  sur  les  héritiers  siens  (t.  1 ,  p.  616),  et  sur  les 
posthumes  (t.  1 ,  p.  253  et  555).  Ainsi,  que  la  puissance  pater- 
nelle provienne  des  justes  noces,  de  l'adoption,  ou  de  la  légiti- 
mation par  oblation  à  la  curie  ou  par  mariage  subséquent,  peu 
importe,  les  enfants  soumis  à  cette  puissance  au  moment  du  dé- 
cès, et  les  premiers  en  rang,  sont  héritiers  siens  du  défunt. 


III.  Sui  autem  etiam  heredes  igno- 
rantes fiunt,  et  licet  furiosi  sint  heredes 
possunt  existere  :  quia  quibus  ex  causis 
ignorantibus  *nobis  adquiritur ,  ex  his 
causis  et  furiosis  adquiri  potest,  et  statim 
a  morte  parentis  quasi  continuatur  do- 
minium.  Et  ideo  nec  tutoris  auctoritate 
opus  est  pupillis,  cum  etiam  ignorantibus 
adquiratur  suis  heredibus  hereditas,  nec 
curatoris  conscnsu  adquiritur  furioso, 
sed  ipso  jure. 


3.  Les  héritiers  siens  deviennent  hé- 
ritiers môme  à  leur  insu,  et  encore  qu'ils 
soient  fous  ;  parce  que  toutes  les  causes 
qui  nous  font  acquérir  à  notre  insu  font 
aussi  acquérir  aux  fous ,  et  parce  que , 
le  père  mort,  il  y  a  en  quelque  sorte  con- 
tinuation immédiate  du  domaine.  D*où 
il  suit  qu'il  n'est  besoin  ni  aux  pupilles 
deTautorisation  du  tuteur,  ni  au  fou  du 
consentement  du  curateur  pour  l'acqui- 
sition de  l'hérédité ,  qui  a  lieu  à  leur 
insu  et  de  plein  droit. 

Cette  règle  nous  est  déjà  connue  (t.  1 ,  p.  61 6  et  suiv.).  Il  faut 
appliquer  ici  tout  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  l'immixtion  et 
l'abstention  des  héritiers  siens. 


rv.  Interdum  autem,  licet  in  potes- 
tate mortis  tempore  suus  hères  non  fue- 
rit,  tamen  suus  hères  parenti  efiicitur  : 
veluti  si  ab  hostibus  reversus  quis  fuerit 
postmortem  patris.  Jus  enim  postlimi- 
nii  hoc  facit. 


4.  Quelquefois  le  fils ,  bien  qu'il  ne 
fût  pas  sous  la  puissance  du  père  au  mo- 
ment de  sa  mort,  lui  devient  cependant 
héritier  sien;  par  exemple,  celui  qui 
revient  de  chez  l'ennemi  après  la  mort 
du  père  ;  car  tel  est  l'effet  du  postlimi- 
nium. 


Mous  savons  que  les  droits  du  captif  étaient  simplement  en 
suspens ,  mais  non  rompus ,  et  que ,  par  l'effet  du  postliminium , 
la  suspension  se  résolvant ,  les  droits  se  trouvaient  rétablis  dans 
leur  intégrité  (t.  l,p.  241). 
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V.  Per  contrariam  autem  evenit  ut ,  5.  En  sens  inverse,  il  peut  arrÎTer 
liœtquis  in  &milia  defbncti  sit  mortis  qu'un  fils,  bien  qu'il  fût  dans  la  famille 
tempore ,  tamen  suus  hères  non  fiât  :  à  la  mort  du  père,  ne  lui  devienne  ce- 
velu  ti  si  post  mortem  suam  pater  jud  ica-  pendant  pas  héritier  sien  :  par  exemple, 
tus  fuerit  perdueUiûnis  reus ,  ac  per  hoc  si  le  père,  après  sa  mort,  a  été  jugé  coti- 
mêmoria  iijus  damnata  fuerit.  Suum  pable  de  haute  trahison ,  et  sa  mémoire 
enim  heredem  habëre  non  potest,  cum  condamnée  pour  ce  crime.  Il  ne  peut 
fiscus  ei  succedit;  sed  potest  dici  ipso  avoir,  en  effet,  d'héritier  sien,  puisque 
jure  suum  heredem  esse ,  sed  desinere.     c'est  le  fisc  qui  lui  a  succédé.  Toutefois, 

on  peut  dire  que  de  droit  il  y  a  un  héri- 
tier sien,  mais  qu*il  cesse  de  l'être. 

Perduêllionis  reits.  H  s'agit  ici  du  crime  de  haute  trahison 
contre  TÉtat  ou  le  Prince  (1). 

Memoria  qtts  damnata  fuerit.  L'accusation  de  haute  trahison, 
dit  Théophile  sous  ce  paragraphe,  diffère  des  autres  poursuites 
criminelles  en  ce  que  toutes  les  autres  s'éteignent  par  la  mort 
du  coupable,  tandis  que  l'accusation  de  haute  trahison  s'exerce 
même  contre  les  morts.  Cette  réflexion  nous  donne  l'explication 
de  notre  paragraphe.  £n  effet,  lorsqu'un  citoyen  était  condamné 
à  la  déportation  ou  'k  l'esclaYage  de  la  peine,  et  qu'il  essuyait 
ainsi  la  moyenne  ou  la  grande  diminution  de  tête,  cet  événe- 
ment n'ouvrait  pas  sa  succession  au  profit  de  ses  héritiers;  mais 
tons  ses  biens  étaient  confisqués,  dévolus  au  fisc  (2).  Pour  tout 
autre  crime  que  celui  de  haute  trahison ,  il  pouvait  arriver  de 
deux  choses  l'une  :  ou  l'accusé  mourait  avant  la  condamnation, 
et  alors  la  poursuite  était  éteinte,  il  mourait  dans  l'intégrité  de 
ses  droits  (3),  sa  succession  était  ouverte,  ses  héritiers  la  recueil- 
laient; où  la  condamnation  était  prononcée  de  son  vivant,  et 
alors  avant  sa  mort,  par  l'effet  de  sa  condamnation,  sa  famille 
était  dissoute,  sa  puissance  paternelle  et  tous  ses  autres  droits 
évanouis  ;  il  n'y  avait  plus  pour  lui  de  succession,  mais  confis- 
cation de  ses  biens.  S'il  s'agissait  au  contraire  du  crime  de  haute 
trahison,  il  pouvait  arriver  que  le  coupable  mourût  avant  au- 
cune poursuite.  Dans  ce  cas,  au  moment  de  sa  mort,  il  était  en- 
core dans  tous  ses  droits;  ses  enfants  étaient  encore,  en  ce  mo- 
ment, sous  sa  puissance,  dans  sa  famille,  in  familia  defuncti 
mortis  tempore,  comme  dît  le  texte;  sa  succession  était  ouverte  ; 
ses  héritiers  siens,  ou  autres,  appelés  :  et  cependant,  l'accusa- 
tion de  haute  trahison  intervenant  plus  tard,  sa  mémoire  étant 
condamnée,  cette  condamnation  opérant  un  effet  rétroactif  et 
emportant  confiscation  de  ses  biens,  il  arrivait  que  ses  enfants, 
bien  qu'ils  fussent  encore  sous  sa  puissance  et  dans  sa  famille 
au  moment  de  sa  mort ,  n'étaient  pas  ses  héritiers  siens;  ou  plu- 
tôt, ils  l'avaient  été  selon  le  droit;  mais  ils  cessaient  de  l'être 
par  suite  de  la  condamnation  prononcée  contre  la  mémoire  du 
défunt  (  ipso  jure  suum  heredem  esse,  sed  desinere). 


(t)  Big.  48. 4.  tt.  f.  Ulp.  —  (2)  Cod.  9.  49. 9.  4  et  6.  —  (3 j  Dig.  48.  4.  11. 
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,     Vit  Cifm  Olius  filiave,  etexalleron-       9.  Lorsqu'il  existe  un  fl)s  ou  vne 

Uo  QQpqs  neplisye  e^^tant,  pari(er  i^il  1)^-  fiUc,  avec  un  petit-fils  ou  une  petite-fille 
r^çlitatçip  aTÏ  vpcqntur  ;  nec  qui  gradu  issM$  d*un  autre  (Us,  ils  sont  appelés  en- 
gPO.^iPi^r  P^  t  ulteriorem  ej(clu()i(.  semble  à  rhôrôditô  de  l'aïeul,  et  le  plus 
2g^um]|)  f^m  esse  vicletur  (^epotes  nep-  proche  en  degré  n'exclut  pas  le  plus 
I^MA  iP  ps^is  ^MJ  loçuai  spcQçdere.  éloigné.  L'équité  veut  en  e(Set  que  les 
flarj  rstjione,  et  sj  nepos  neptit^ve  ait  ex  petits-fils  et  les  petites-filles  succèdent 
6ÙO4  fH  ci^  il^4H)t0  pfonepos  pronepli^ve,  en  la  place  de  leur  père.  Par  la  même 
'sj^u\  YPt^antur.  $t  qpiaplaci^it  nepote^  raison ,  s'il  existe  un  petit-fils  ou  une 
i^cpf^Mfi,  iteiQproaepote^etprpneptf»  petite-fille  issus  d'un  fils,  avec  un  ar- 
in  par^tifi  sui  loçpm  sMCced^fe,  çonv^-  rière-petit-fils  ou  une  arrière-petite- 
niens  esse  visum  est  non  in  capita,  s(4  fille  issus  d'un  petit-fils,  ils  sont  appelés 
fl  itiq^  her^^i^tm^  dtvf4».'  ut  ÎUms  epsetn^le.  Une  fois  admis  que  les  petite 
pàrtem dimidiam  hereditatis  habeat,  et  fils,  petites-filles,  arrièr^-petits-fils  et 
ex  altero  filio  duo  plyresvç  nepotes  al-  arrière-petites-  filles  succèdent  en  la 
(étHitt  otmidiami  Item ,'  si  ex  duobus  place  de  leur  père,  il  a  paru  conséquent 
filili  nepotea  neptesve  extant,  ex  altero  que  l'hérédité  se  divisât  non  par  téUiy 
unus  forte  aut  duo,  ex  altero  trei  aut   mwi  par  lowhet  :  ainsi  le  fils  aura  la 

Juatupr  ,  ad  unu9)  aut  ^Imos  dimid^    moitié  de  l'hérédité,  et  les  descendants 
ars  peirtinet,  ^d  irefe  vol  quatuor  altéra    d'un  autre  fils,  quMls  soient  deux  ou 

Annidia. davantage ,  auront  l'autre  moitié.  De 

même,  s'il  ne  reste  que  des  petits-fils  ou 
petites-filles  issus  de  deux  fils,  par 
exemple  un  ou  deux  d'un  côté,  et  trois 
ou  quatre  de  l'autre  \  ceux-là ,  qu'ils 
soient  un  ou  deux,  auront  la  moitié  ;  et 
ceux-ci,  qu'ils  soient  trois  ou  quatre, 
l'autre  moitié. 

tfon  \n  CQ/piia,  sei  in  stirpes  hereditatem  dividi.  C'est  la  dis- 
tfpction  entre  le  partage  par'tètès  et  le  partage  par  souches.  Le 

S  rentier  a  lieu  s'u  n'existé  que  des  héritiers  siens  au  premier 
e^ré,  fils  bu  lilles,  sans  distinction,  pourvu  qu'ils  ou  qu'elles 
fti^ent  sous  la  puissance  du  défunt.  On  fait  autant  de  parts 
égales  qu'il  y  a  de  têtes,  c'est-à-dire  d'héritiers;  et  chaque  tète, 
c^t-à-dlre  chaque  héritier,  a  la  sienne. 

Le  partage  par  souches  a  lieu  si ,  parmi  les  fils  au  premier 
degré,  il  en  est  qui  soient  morts  avant  l'ouverture  de  la  succes- 
sion ab  intestat,  laissant  après  eux  des  enfants  dans  la  famille. 
Dan9  ce  cas,  ces  enfants  prendront  à  eux  tous  et  se  partageront 
entre  eux  la  part  que  leur  père  aurait  prise.  Ici,  on  ne  fait  donc 
pas  auti^nt  de  parts  égales  qu'il  y  a  de  tètes  d'héritiers;  mais 
chacpie  fils  au  premier  degré  est  considéré  dans  la  famille  com- 
me une  souche  d'où  partent  de  nouveaux  rameaux  :  on  fait  au- 
tant de  parts  égales  qu'il  y  a  de  souchçs,  et  cette  part  est  dévo- 
lue, dans  chaque  souche,  soit  au  chef,  s'il  existe  encore,  soit  aux 
rameaux  qu'il  a  laissés,  s'il  est  mort  avant  l'ouverture  de  la  suc- 
cession. 

Le  partage  par  souches  a  également  lieu ,  soit  qu'il  reste  à  la 
fois  des  fils  ou  des  filles  au  premier  degré  et  des  descendants  d'au- 
tres fils  prédécédés  ;  soit  que  les  fils  et  les  filles  au  premier  degré 
étant  tous  morts,  il  ne  reste  que  des  descendants  des  fils.  Du 
moment  tn^'oQ  arrive,  dans  la  succession,  à  ces  descendants , 
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c'i^-4*dire  wif.  ramei^ux  d'une  ou  de  plusieurs  souches,  il  fant 
néeessairement  que  le  partage  ait  lieu  par  souches. 

Oheeryons  bien  que  le  texte,  toutes  les  fois  qu'il  parle  ici  des 
petits-fils  ou  petites-filles,  arrière-petits-fils  ou  arrière-petites- 
filles,  etc.,  appelés  comme  héritiers  siens  au  partage  par  sou- 
ches, exprime  toujours  qu'ils  descendent  d'un  enfant  mâle  :  ex 
alterofilio;  ex  nepote;  ex  duobus  (iliis.'En  effet,  nous  savons  que 
les  femmes  qui  se  trouvent  dans  la  famille  y  sont  bien  héritiers 
siens ,  mais  que  leurs  enfants  ne  le  sont  pas,  puisqu'ils  n'en- 
trent pas  dans  la  famille  maternelle. 


VII.  Gum  aatem  quseritur  an  quis 
SDus  hères  existere  possit ,  eo  terapore 
quaBrendum  est  quo  certum  est  aliquem 
sine  testamento  decessisse ,  quod  acci- 
dît  et  destituto  testamento.  Hac  ratione, 
si  filiusexheredatus  fùerit  et  extraneus 
beres  mstitutus  ;  et  filiomortuo  postea 
certum  faerit  heredem  institutum  ex 
testamento  non  fieri  heredem,  autquia 
noluit  esse  hères ,  aut  quia  non  poluit, 
nepos  avo  suusberesexistet;  quia,  quo 
tempore  certain  est  inte^atum  deces- 
sisse patrem  familias ,  aolus  iavenitur 
nepos  :  et  hf)C  certum  est. 


7.  L'époque  à  considérer  pour  savoir 
si  quelqu'un  peut  être  héritier  sien  est 
celle  où  il  est  devenu  certain  que  le  dé- 
funt est  mort  sans  testament  :  ce  qui 
comprend  le  cas  où  son  testament  a'été 
abandonné.  Ainsi ,  un  aïeul  ayant  laissé 
son  fils  exbérédé  et  un  étranger  insti- 
tué, et  le  fils  étant  mort,  si,  postérieu- 
rement à  cette  mort,  il  devient  certain 
que ,  soit  par  refus ,  soit  par  impossibi- 
lité ,  r institué  ne  sera  pas  héritier  en 
vertu  du  testament ,  ce  sera  le  petit-fils 
qui  sera  héritier  de  Taleul,  parce  qu*& 
répoque  où  il  devient  certain  que  I9 
chef  de  famille  était  moi*t  intestat,  il 
n'existe  que  le  petitp'fils  :  cela  ne  fkit 
aucun  doute. 


G'e3t  Vapplication  du  principe  général  que  nous  avons  posé 
cl-dessps  Tp,  2),  Relativement  à  l'époque  à  laquelle  doivent 
être  considérés  la  capacité  et  le  degré  des  héritiers  ab  intestat 
Dans  l'exemple  cit;é  par  le  texte,  le  petit-fils  n'étî^it  pas  le  plus 
proche  héritier  au  Jour  du  décès,  parce  qu'à  cette  époque  il  était 
précédé  par  son  père;  mais  comme  la  succession  ab  intestat  ne 
s'est  ouverte  que  plus  tard,  lorsque  le  testament' qui  existait  est 
devenu  inutile  par  le^  défaillance  de  l'institué;  et  comme  à  cette 
seconde  époque  le  petit-fils,  ayant  perdu  son  père,  s'est  trouvé 
le  premieir  eu  degré,  c'est  lui  qui  est  héritier  sien. 


Tm.  Et  licet  post  mortem  avi  na- 
tus  sit,  tamen  avo  vivo  conceptus, 
mortuo  pâtre  ejus,  posteaque  deserto 
avi  testamento,  suus  hères  eflicitur. 
Plane,  si  et  conceptus  et  natus  fuerit 
post  mortem  avi ,  mortuo  p4tre  si|o  de- 
sertoque  postèa  avi  testamento,  suus 
hères  avo  non  existait ,  quia  nullo  jure 
cognationis  patrem  sui  patris  tetigit. 
StcneciUe  est  interlibero^  avi  y  quem  fi- 
lius  emancipalus  adoptaverati  Hi  autem, 
cum  non  sint  quantum  ad  hereditatem 
Viberi ,  Heque  bonorum  posse^onem  pe- 
tere  possunt .quasi  proximi  cognati. 


8.  Et  encore  qu'il  soit  né  après  la 
mort  de  l'aïeul,  pourvu  qu'il  ait  été 
conçu  de  son  vivant,  le  netit-fils,  parla 
mort  de  son  père  et  par  l'abandon  pos- 
térieur du  testament  de  l'aïeul,  devient 
héritier  sien.  Bien  entçqiju  que, s'il  n'a 
été  conçu  qu'après  la  inon  de  l'aïeul , 
le  décès  de  son  père  et  l'abandon  pos« 
teneur  du  testament  ne  le  rendent  pas 
héritier  sien  ;  parce  quUl  n'a  touché  par 
aucun  lien  de  parenté  au  père  de  son 
père.  G' est  ainsi  qu'on  ne  compte  pas  non 
plus  parmi  les  enfants  de  l'aieul ,  celui 
qu'un  fils  aurait  adopté  après  avoir  été 
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Hœc  de  suis  keredibus.  émancipé.  Ces  descendants  n* étant  pas 

comptés  comme  enfants  quant  à  l'hé- 
rédité, ne  peuvent  pas  davantage  de- 
mander la  possession  des  biens,  comme 
plus  proches  cognats. 

Voilà  qiumt  aux  héritiers  siens. 

C'est  le  principe  énoncé  ci-dessus  (p.  2),  qu'il  faut,  pour 
avoir  des  droits  dans  une  hérédité,  avoir  été  au  moins  conçu 
avant  la  mort  du  défunt. 

Sic  nec  nie  est  inler  liberos  avi.  Ce  n'est  ici  qu'une  sorte  de 
comparaison.  Il  est  bien  évident  que  l'adoption  que  fait,  après 
son  émancipation,  le  iils  émancipé,  n'établit  aucune  espèce  de 
lien  de  filiation  à  l'égard  du  père  émancipateur  ;  le  fils  émancipé 
étant  sorti  de  la  famille  de  son  père,  les  enfants  qu'il  adopte 
postérieurement  sont  étrangers  au  père,  et  naturellement  et  ci- 
vilement. 

Neque  bonorutn  possessionem.  Ainsi,  les  membres  de  la  fa- 
mille qui  n'étaient  encore  ni  nés  ni  conçus  au  jour  de  la  mort 
du  défunt  n'ont  sur  sa  succession  ab  intestat  aucune  espèce  de 
droit,  ni  civil,  ni  prétorien. 

Uœc  de  suis  heredibus.  Ici  s'arrête  l'énumération  des  héritiers 
siens  et  des  règles  qui  les  concernent,  d'après  la  loi  des  Douze- 
Tables.  Dans  ce  système,  on  n'a  aucun  égard  au  lien  naturel  du 
sang,  mais  seulement  au  lien  civil  résultant  de  la  puissance  pa- 
ternelle. Les  enfants  descendants  du  défunt,  qui  n'étaient  pas 
sous  sa  puissance  au  jour  de  sa  mort,  n'ont  aucun  droit  sur  sa 
succession  ab  intestat.  Ce  qui  comprend  trois  classes  d'enfants  : 
r  les  émancipés;  2®  les  enfants  donnés  en  adoption;  3**  les  des- 
cendants par  les  filles.  C'est  sur  ces  trois  classes  d'enfants  qu'ont 
porté  les  adoucissements  introduits  successivement  à  la  rigueui^ 
du  droit  civil  ;  de  sorte  que,  progressivement ,  tous  ces  enfants, 
bien  que  plac^Jiors  de  la  famille  et  de  la  puissance  paternelle, 
se  sont  trouvés  appelés  à  leur  rang  de  filiation,  à  la  succession 
ab  intestat  de  leur  ascendant,  en  concours  avec  les  véritables 
héritiers  siens,  sans  être  eux-mêmes  héritiers  siens. 

C'est  le  droit  prétorien  qui,  le  premier,  a  commencé  cette  ré- 
forme pour  les  enfants  émancipés  et  pour  ceux  donnés  eu  adop- 
tion. 

Enfants  appelés  au  rang  des  héritiers  siens,  par  le  droit 
prétorien. 

IX.  Smancipati  autem  liberi;  }UTe  B.  Les  enfants  émancipés,  diaprés  le 

civilinihiljurishabent:  neque enimsui  droit  civil,   n'ont  aucun  droit:  ils  no 

horedes  sunt,  quia  in  potestatc  parentis  sont ,  en  effet,  ni  héritiei^  siens ,  puis- 

osse  desierunt,  neque  ullo  aliojure  per  qu'ils  sont  sortis  de  la  puissance  pater- 

legem  Duodecim-Tabularum  vocantur.  nelle,  ni  appelés  à  aucnn  autre  titre 

Sed  pi*setor,  naturali  ipquitate  motus,  par  la  loi  des  Douze-Tables.  Mais  le 

dat  eis  bonorum  possessionem  unde  li-  préteur,  mupar  Téquiié  naturelle ,  leur 

DERi ,  perinde  ac  si  in  potestale  parentis  donne  la  possession  des  biens  unde  liberté 

t^MOporo  ni ortis fuissent;  sive  solisint,  comme  s'ils  avaient  été  sous  la  puis- 
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sivecuinsiiish«redibuscmicuiTant.Itap  sanco  de  TasGendant  à  Tépoque  de  sa 
que,  duobus  1iberi8.exlaiitibus»;einanci-  mort,  et  cela  qu*Ua  soient  aeule,  ou 
pato  et  qui  tempore  mortis  in  potestate  qu'ils  concourent  avec  des  héritiers 
fuerit,  sane  quidem  isqui  in  potestate  siens.  Ainsi ,  qu'il  existe  deux  enfants  , 
fuerit ,  solus  jure  civili  hères  est ,  id  est  l'un  émancipé,  l'autre  soumis  au  défunt 
solut  mm  hères.  Sed,  cum  émancipa-  au  jour  de  sa  mort,  certainement  ce 
tus  benettctaprsBtoris  in  partem  admit-  dernier  est  seul  héritier  par  le  droit  ci- 
titur ,  evenit  ut  suus  Keret  pro  parte  he-  vil ,  c'est-à-dira  seul  héritier  «m».  Mais 
resfifU.  comme  l'émancipé  par  le  bienfait  du 

préteur  est  admis  à  prendre  part,  il  en 
résulte  que  Vhéritier  «im  n*esi  plus  M- 
rttier  qm  pour  partie. 

Nous  avons  déjà  expliqué  (t.  1,  p.  561)  comment  le  préteur» 
ayant  ^;ard  au  lien  naturel,  appela  à  l'hérédité  ab  intestai,  en 
concours  avec  les  héritiers  siens ,  les  enfants  émancipés  :  d'où 
naissait  pour  lepèreémancipateur,  qui  faisait  un  testament,  l'o- 
bligation de  les  exhéréder.  Il  ne  nous  reste  plus  ici  que  quelques 
détails  à  donner. 

Emaneipati  autem  liberi.  Ce  qui  s'applique  non-seulement  aux 
enfants  qui  ont  été  personnellement  émancipés;  mais  encore  à 
leur  postérité.  Ainsi ,  les  enfants  que  le  fils  émancipé  a  eus  après 
son  émancipation  sont,  en  cas  de  prédécès  de  leur  père,  ap- 
pelés à  sa  place  par  le  préteur  dans  la  succession  de  l'aïeul 
émancipateur ,  au  rang  des  héritiers  siens  (1).  De  même,  les  en- 
fants du  fils  émancipé  qui  étaient  déjà  nés  avant  l'émancipation , 
et  qui,  par  conséquent ,  étant  restés  sous  la  puissance  de  l'aïeul, 
n'ont  pas  suivi  celle  de  leur  père,  n'en  sont  pas  moins  appelés 
par  le  préteur  au  nombre  des  héritiers  siens  de  ce  dernier  (2). 
Enfin ,  la  décision  du  préteur  s'appliquait ,  en  général ,  à  tous  les 
cas  où  les  enfants  et  descendants  se  trouvaient  par  une  cause 
quelconque  hors  delà  puissance  paternelle  de  leur  père  ou  de 
tout  autre  ascendant  (3).  Us  n'en  étaient  pas  moins  appelés  à 
leur  rang ,  à  cause  du  seul  lien  naturel ,  à  lasuccession  ab  intestat, 
en  concours  avec  leshéritiers  siens ,  pourvu ,  bien  entendu ,  qu'ils 
jouissent  des  droits  de  cité.  Ainsi ,  si  la  puissance  paternelle  a 
été  dissoute ,  soit  par  la  déportation ,  soit  par  l'esclavage  de  la 
peine,  et  qu'il  y  ait  eu  plus  tard  restitution  ,bien  que  la  puissance 
paternelle  ne  se  trouve  pas  rétablie  par  cette  restitution ,  les  en- 
fants n'en  seront  pas  moins  appelés  à  l'hérédité  prétorienne  de 
leur  ascendant  r4).  Le  cas  de  dissolution  de  la  puissance  pater- 
nelle par  adoption  était  seul  régi  par  des  règles  particulières, 
que  nous  expliquerons  au  paragraphe  suivant. 

Possessionem  unie  liberi.  Ainsi,  constatons  bien  que  le  pré- 
teur ,  en  appelant  ces  enfants  en  concours  avec  les  héritiers  siens, 
ne  les  rend  pas  eux-mêmes  héritiers  siens  :  ce  n'est  que  par  une 
possession  de  biens  qu'il  les  appelle.  Nous  exposerons  plus  loin , 

(1)  Dîg.  37.  4.  3.  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  Ib.  6.  f.  Paul.,  et  91.  f.  Modest.  *-  (3)  Ib.  1.  $6. 
f.  Ulp. .  (4)  Ib.  37.  4.  t.  g 9.  —  Ib.  3.  f.  Heraiog. 
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d'oii^  imnièEe  «péaîale,  tout  ee  qui  oonflerne  \m  poiMMioiis  de 
biens,  et,  en  particulier,  celle  nommée  titide  Kbèri  :  en  atten- 
dant ,  ce  <me  nous  en  avons  dit  1. 1  ^  p.  56 1 ,  suffira. 

'SQl^$s^1^  lierez.  Sedevenit  ut  pro parte  here&fiat.  C'est-à-dire 
que ,  quant  au  droit  et  au  titre,  les  enfants  placés  sous  la  puis- 
sance du  défunt  sont  seuls  héritiers  siens  ;  mais ,  quant  au  fait  et 
à  là  possession,  par  suite  du  concours  des  autres  enfants,  ils  ne 
Recueillent  qji'uue  partie  de  l'hérédité. 

X.  AI  hi  qm§maneipaU  a  parmtê  in  iO.  Mais  ceux  qui ,  émancipés  par 
adoptUmêtn  se  dsésrwU^  min  admit-  leur  père ^ss  sont  dannés  en  adrogation, 
tuntur  ad  bon^  naturalis  patris  quasi  ne  sont  point  admis  aux  biens  de  leur 
lîberi:  si'm6do,cum  is  moreretur,  in  père  naturel  en  qualité  d*enfents,  si 
adoptivà  fkaiilia  fuerint.  Nam  vivo  eo  toutefois,  à  sa  mort,  ils  étaient  encore 
émancipât}  fib  adoptivo  paire ,  perindo  dans  leur  fomille  adoptive.  Car  si  de  son 
admittuq^r  ad  bona  naturalis  patris,  vivant  Us  ont  <^té  émancipés  par  le  père 
ac  si  emâncipati  ab  ipso  essent,  nec  uii-  adoplif,  ils  sont  admis  aux  biens  du  père 
quam  in  adoptiva  fiimilia  fuissent.  Et  naturel,  comme  si,  émancipés  par  lui , 
convenienterquodadadoptivumpatrem  ils  n'avaient  jamais  passé  dans  une  flu 
pertmet,  extraneorum  loco  esse  inci-  mille  adoptive.  Quant  au  père  adoptif, 
plunt.  post  moitem  vero  natur^h's  pa-  ils  lui  deviennent  dès  ce  moment  étran* 
tris  émancipai!  ab  adoptivo ,  et  auàn-  gers.  Si  c'est  après  la  mort  dM  père  na- 
tum  ad  hune  seque  extraneonim  loco  turel  quils  ont  été  émancipés  par  le  père 
fiupt  ;  et  quantum  ad  naturalis  paren-  adoptif ,  à  Végard  de  ee  demvsr,  ils  de- 
Us  bpn^  pertinet ,  niUilp  magis  libero-  ^iepi^ent  également  étrangers ,  sans  ao- 
rum  j^radum  nanciscunti^r.  Qi^od  ideo  quérir  pour  cela  aucun  droit  au  rang 
sic  placuit,  quia  Iniquum'  erat  esse  in  d'enftinls  sur  les  biens  du  père  naturel, 
potéstate  patHs  adopti  vi ,  ad  qiios  bona  Lé  motif  de  cette  décision,  c'est  qu'il  eût 
naturab's  patris  pertin'erept ,  utnim  ad  été  inique  de  laisser  le  pore  adioptif  mal- 
liberos  cyus  %  an  ^d  agqatos.  frç  de  déterminer  à  qui.appartiendraient 

les  biens  du  père  naturel ,  à  ses  enfants 

ou  aux  agnats. 

Ce  paragraphe  se  trouve  déjà  expliqué  en  partie  pior  ce  que 
9)f)us  avoufi  dit  pfécédemmept  si|r  le  même  sujet ,  ^.  ) ,  p.  5G2. 

Qui  fmancifiali  a  parente  in  adoptionem  se  dederunt.  JjQ  texte 
ne  parle  ici  que  des  e^f4n^  émancipés,  qui,  après  leur  émanci- 
patipn ,  se  seraient  ^ux-mèmes  donnés  en  adrogaUon  k  un  tiers; 
piais  pous  savqns  par  le  passage  précédemment  indiqué  (t.  1 , 
p.  562)  qu'il  en  était  absolument  de  même  pour  les  enfaf^ts  don* 
né^  dii'6<^tement  par  leur  père  en  a4pptiQU  à  un  ti^cs.  1^  dispo- 
sitipns  du  paragraphe  s'appliquent  donc  ^t  aux  eufan^  donné^ 
en  adoption  par  leuir  père,  et  aux  enfants  émancipés  pi^*leur 
père ,  qui  se  sont  jlonnés  eux-mêmes  en  adrogt)tion. 

n  faut  remarquer  que  pes  enfants ,  dans  ces  de^x  ^ ,  diffèrent 
des  enfants  purement  émancipés,  en  ce  que,  non-seulement  ils 
sont  sprtis  dp  la  puissance  et  de  la  famille  de  leur  père ,  mais  de 
plus,  ils  §ont  entrés  sous  la  puissance  et  dans  la  famille  d'un 
tiers,  sur  la  succession  duquel  ilsont  acquis  des  droits  d'I^éritiers 
siens,  en  compensation  de  ceux  qu'ils  oiit  perdus  dans  leur  fa- 
mille naturelle.  C'est  cette  différence  de  situation  en  ce  qui  les 
concerne  qui  a  motivé  la  différence  des  dispositions  du  droit 
prétorien  à  leur  égard. 
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G^la  posé,  remarquons  que  le  Xe\it  s'ocoape  de détormiaer 
Je»  droits  de  suçcesedon  qii'ils  peuvent  avoir  et'dans  la  famille  du 
pèreifaturel  et ilï^ns  celle ^i|  père  a^optif,  Acçi  j%ipfrà,letex|^ 
sapp(>se  trois  cas  :  V  qu'ils  ^e  trouvent  encore  dans  la  famille  dii 
père  adoptif  ;  2^  qu'ils  en  ont  été  renvoyés  par  émancipation ,  du 
vivant  de  leur  père  natiu-el  :  S**  qu'ils  ont  été  renvoyés  par  éman- 
cipation, ¥Qai3  seulement  aprè9  la  mort  de  leur  père  naturel. 

Dans  le  premier  cas ,  s'ils  ont  perdu  leurs  droits  de  succession 
^ati§  une  famille,  U§  les  oflt  «icquis  dans  rautre  :  ïl^  çopt  héri- 
%ï&^  mm  du  pèr«  adoptif;  en  con^équenq^,  lé  prétf^w  w  hw 
accorde  aucun  droit  de  possession  sur  l'hérédité  du  père  naturel. 

Dans  U  second  cas,  renvoyés  de  la  famille  adoptlve,  ils  n'y  con- 
servent pli|s  aucune  espèce  de  droits,  car  Us  n'y  tenaient  que 
par  un  lien  civil ,  et  ce  Uen  est  brisé.  Afin  donc  qu'ils  ne  W  trou- 
vent pQs  dépourvus  de  toute  hérédité ,  dès  ce  moment  le  préteur 
leur  fend  le  ]^rivilége  des  liens  du  sang  à  l'égard  de  leur  père 
naturel  qui  vit  epcore  :  ainsi ,  à  la  mort  dç  ce  aerpiçr  ^  ijg^pront 
appelés  à  son  hérédité  par  la  possession  un^e  liyri,  çn  concours 
îivec  les  héritiers  siens. 

Dans  le  troisième  cas,  leur  sortie  delafamille  adoptive  les  laisse 
sans  aucun  droit  d'hérédité  ^Jains  cette  famltlè,  et  néanmoins  le 
préteur  ne  leur  en  rend  aucun  sur  l'hérédité  du  père  naturel  :  en 
effet ,  ce  dernier  étant  déjà  mort  précédemment,  l'émancipation 
postérieure  du  père  adoptif,  qui ,  selon  le  droit  prétorien ,  devait 
les  faire  rentrer  dans  l'hérédité  dtt  père  naturel,  ne  les  y  fait  ren- 
trer que  trop  tard  ;  ils  sont,  en  quelque  sorte,  semblables,  sous 
ee  rapport ,  à  des  descendants  qui  n'auraient  été  conçus  et  ne  se- 
raient nés  qu'après  la  mort  du  défunt.  Ils  n'ont  aucun  droit  dans 
la  succession  de  ce  défunt.  Le  texte  d'ailleurs  en  donne  encore 
une  autre  raison  :  c'est  qu'il  ne  doit  pas  dépendre  dit  père  adop- 
tif, en  les  émancipant  après  coup,  lorsqueleur  père  naturel  est 
décédé,  de  changer  Tordre  de  la  succession  de  ce  dernier.  Ainsi, 
voUà  nix  cas  où ,  d'après  le  droit  prétorien ,  il  pouvait  arriver  que 
les  enfants  adoptifs  se  trouvassent  dépourvus  de  toute  hérédité 
paternelle,  tant  de  celle  du  père  naturel  qpie  de  cpUe  du  père 
adoptif.  C'était  à  cet  inconvénient  que  Justinien  avait  porté  re- 
mède, ainsi  que  nous  l'avons  indiqué  en  traitant  de  l-adopti(m 
(t.  l,p.  326et8uiv.). 

X|.  Minus ergo  juris  habent adoptivi  11.  Les  ^fants  adoptif9  ont  donc 

quara  naturales  :  pamque  naturales  moins  de  droits  que  les  naturels,  puis- 

emancipati  benefîcio  praetoris  gradum  que  ceux-ci,  quoique  émancipés,  re- 

liberorum  retinent,  lioet  jure  civilipeiy  tiennent  par  le  bienfait  du  préteur  leur 

(tant;  adopiivi  "vero  emancipati ,  et  jure  degré  d'enfants,  qu'ils  perdent  par  le 

cÎTili  perdant  gradum  liberorum ,  et  a  droit  civil  ;  tandis  que  Ie.s  adoplife ,  par 

pnetore  non  adjnvantur  :  et  recte.  Na-  Témancipation,  perdent,  d'après  le  droit 

turalia  enim  jura  civilis  ratio  perimere  civil,  leur  degré  d'enfants ,  sans  obtenir 

non  potest;  nec  quia  desinunt  sui  he-  aucun  secours  du  préteur  :  et  c'est  avec 

edesesse,  desinerepossunt  fllii  filisBve,  raison.  En  effet,  les  droits  naturels  ne 

aut  nepotes  neptesve  esse .  Adoptivi  irero  peuvent  pas  être  détruits  par  la  loi  civile, 
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emanci|>aU  extraneorum  loco  incipiunt 
esse,  quia  jus  nomen^ue  filii  liliaove, 
quod  per  adopUonem  consecuti  sant, 
alia  civili  ratione,  id  est  emancipatione, 
peitlunt. 


XII.  Eadero  hsec  observantur  et  in  ea 
bonorum  possessione ,  quam  contra  ta- 
bulas testamenti  parentis  liberis  pneteri- 
tis,  id  est,  neque  heredibus  institutis 
neque  utoportet  exheredatis,  praetorpol- 
licetur.  Nam  eos  quidem  qui  in  potes- 
tate  parentis  mortis  tempore  fuerint,  et 
emancipatos ,  vocat  praetor  ad  eam  bo- 
norum possessionem  ;  eos  vero,  qui  in 
adoptiva  ftiroilia  fuerint  per  boc  tempus 
quo  naturalis  parens  moreretur,  repel- 
lit.  Item,  adoptivos  liberos  emancipatos 
ab  adoptivo  pâtre,  sicut  ab  intestato, 
ita  longe  minus  contra  tabulas  testamenti 
ad  bona  egus  non  admittit  ;  quia  desi- 
nunt  numéro  liberorum  esse. 


et  ces  enfaDts  ne  peuvent  pas,  parce 
qu'ils  cessent  d'être  héritiers  siens,  ces- 
ser d'être  ûls,  filles ,  petits-fils  ou  petites- 
filles.  Quant  aux  adoptifs ,  au  contraire, 
une  fois  émancipés ,  ils  sont  étrangers, 
parce  que  leur  titre  de  fils  ou  de  fille 
quMls  ne  tiennent  que  de  l'adoption, 
une  autre  institution  civile ,  c'est-à-dire 
rémancipation ,  le  leur  enlève. 

12.  Les  mêmes  règles  s'appliquent  à 
cette  possession  de  biens  que  le  préteur 
promet  contre  ks  tables  du  testament 
paternel  aux  enfimtsomis;  c'est^-dire 
qui  n'ont  été  ni  institués  ni  régulière- 
ment exbérédés.  Car  le  préteur  appelle 
à  cette  possession  de  biens  et  les  enfants 
soumis  à  la  puissance  de  l'ascendant  au 
jour  de  sa  mort,  et  les  émancipés;  mais 
il  en  repousse  ceux  qui,  à  la  mort  de 
l'ascendant ,  se  trouvaient  dans  une  fa- 
mille adoptive.  Pareillement ,  il  n'ad- 
met pas  plus  à  cette  possession  contra 
tabfilaSf  qu'à  la  possession  a&  ttites/at, 
les  enfknts  adoptife ,  émancipés  par  le 
père  adoptant,  sur  les  biens  de  ce  der* 
nier,  parce  qu'ils  ont  cessé  d'être  au 
nombre  de  ses  enfants. 


Contra  tabulas.  De  ce  que  les  enfants  émancipés  ou  donnés  en 
adoption  étaient ,  dans  les  divers  cas  que  nous  venons  d'exposer 
ci-dessus,  appela  par  le  préteur  à  l'hérédité  paternelle  en  con- 
cours avec  les  héritiers  siens,  résultait  Tobligation,  pour  le  père 
qui  faisait  un  testament,  de  les  repousser  formellement  de  cette 
hérédité,  ou,  en  d'autres  termes,  de  les  exhéréder,  s'il  ne  les 
voulait  paspour  héritiers.  En  cas  d'omission ,  le  testament ,  selon 
le  droitcivil,  n'était  pas  nul;  mais  le  préteur  donnait  aux  enfants 
omis,  pour  le  faire  rescinder,  la  possession  de  biens  contra  ta- 
bulas. Tout  ceci  n'est  que  la  répétition  de  ce  que  nous  avons 
déjà  expliqué,  t.  1,  p.  561,  562  et  563. 


XIII.  Admonendi  tamen  sumus ,  eos 
qui  in  adoptiva  familîa  sunt,  qui  post 
roorU*m  naturalis  parentis  ab  adoptivo 
patrc  émancipât]  fuerint,  intestato  pa- 
rente naturali  moituo,  licet  ea  parte 
edicli  qua  liberï  ad  bonorum  possessio- 
nem vocantur,  non  admittantur,  alia 
tamen  parte  vocari,  id  est ,  qua  cognati 
defuncti  vocantur.  Ex  qua  parte  ita  ad- 
mittuntur,  si  neque  sui  heredes  liberi, 
neque  emancipati  obstent,  neque  agna- 
tus  quidem  ullus  interveniat.  Anteenim 
prastor  liberos  vocat  tam  suos  beredes 
quam  emancipatos,  deinde  legitimos 
heredes,  deinde  proximos  cognatos. 


13.  Avertissons  cependant  que  les 
enfants  qui ,  à  la  mort  du  père  naturel, 
se  trouvent  dans  une  famille  adoptive  et 
n'en  sont  émancipés  que  postérieure- 
ment, bien  qu'ils  ne  soient  pas  appelés 
à  la  succession  ab  intestat  de  leur  père 
naturel ,  par  cette  partie  de  l'édil  qui  ap- 
pelle les  enfants  à  la  possession  de  biens, 
y  sont  appelés  cependant  par  une  autre 
partie ,  celle  qui  appelle  les  cognats  dxi 
défunt.  A  ce  titre  ils  sont  admis,  s'il  u*y 
a  ni  héritiers  siens,  ni  émancipés,  ni 
agnats.  Car  le  préteur  appelle  d'abord 
tant  les  héritiers  siens  que  les  émanci- 
pés, ensuite  les  héritiers  légitimes,  et 
enfin  les  plus  proches  cognats. 
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Ce  paragraphe  n'appartient  réellement  pas  à  Tordre  d'hérédité 
dont  nous  traitons  ici;  ce  n'est  qu'an  avertissement  anticipé  : 
admonendi  tamensumus.  L'ordre  des  cognats,  dans  l'hérédité, 
était  un  troisième  ordre  que  le  préteur  appelait  à  défaut  des  deux 
premiers  j  c'est-à-dire  après  les  héritiers  siens  et  les  agnats.  Nous 
verrons  que  tous  les  parents  par  le  sang  étaient  appelés  dans  ce 
troisième  ordre,  sans  aucun  égard  aux  liens  civils  de  famille; 
par  conséquent  les  enfants  et  descendants,  non  admis  parmi  les 
héritiers  siens ,  se  trouvaient  dans*  ce  troisième  ordre  en  tète  des 
oognats.  Hais  ce  n'était  là  qu'un  rang  bien  subsidiaire,  puisqu'il 
n'arrivait  qu'après  deux  ordres  précédents  d'héritiers. 

Enfants  appelés  au  rang  des  héritiers  siens  par  les  constitutions 
impériales  antérieures  à  Justinien. 

Le  droit  prétorien ,  par  les  dispositions  que  nous  venons  d'ex- 
poser ,  avait  adouci  la  rigueur  du  droit  civil  à  l'égard  des  enfants 
émancipés  et  de  ceux  donnés  en  adoption;  mais  rien  n'avait  été 
fait  pour  les  descendants  des  filles. 

Ce  fut  une  constitution  des  empereurs  Valentinien,  Théodose 
et  Arcadiusqui  pourvut  à  leurs  intérêts.  Cette  constitution  dé- 
cida que,  lorsqu'une  fille,  membre  de  la  famille  et  par  consé- 
quent héritier  sien ,  serait  morte  avant  l'ouverture  de  la  succes- 
sion a&  intestat ,  ses  enfants  ou  petits-enfants ,  bien  qu'ils  fussent, 
selon  le  droit  civil,  étrangers  à  la  famille  maternelle,  viendraient 
dans  cette  succession  représenter  leur  mère  et  prendre  la  part 
qu'elle  y  aurait  prise,  toutefois  avec  une  certaine  diminution. 
S'ils  venaient  ainsi  en  concours  avec  d'autres  héritiers  siens ,  ils 
ne  devaient  prendre  que  les  deux  tiers  de  la  portion  maternelle  ; 
et  si ,  aucun  autre  héritier  sien  n'existant ,  ils  venaient  exclure  les 
agnats,  auxquels  la  succession  aurait  appartenu  d'après  le  droit 
civil,  la  constitution  voulait  que  ceux-ci  retinsent,  comme  une 
sorte  de  Falcidie ,  le  quart  de  l'hérédité. 

Telles  sont  les  dispositions  de  cette  constitution  que  nous 
trouvons  au  Code  Théodosien  (1  ) ,  et  dont  les  Instituts  nous  don- 
nent la  paraphrase  dans  le  S  i5 ,  ci-après. 


(t)  Code  Théodosien,  lîv.  5,  const.  5.  Nous  croyons  utik  d*en  donner  ici  le  teite  : 
«  Si  defanctus  cujascnnqtte  sexiis  ant  nameri  rcHquerit  filios,  et  ex  filia  defuncta  ca« 
«  jasciinque  sexos  aut  numeri  nepotes,  ejas  partis  qnam  defuncti  filia  saperstPS  patri, 
«  loter  fratres  snos  faisset  habita ra,  doas  partes  consequantur  nepotes  ex  eadem  filia, 
«t  lertia  pars  fratribus  sororibusve  ejus  <fan  defuncta  est,  id  est  filiis  fiUabnsqne  ejos  de 
«  cu)QS  Doois  agitur,  avoncnlis  scilicct  siTe  matérteris  eoram  quoram  commodo  lesem 
«  sancimos,  accrescat.  Quod  si  hic  defonctos,  de  cojas  bonis  loqaimur,  habebil  ex  Elia 
«  nepotes,  sed  prœterea  filios  non  habebit,  sed,  qui  praferri  nepotibos  possint,  habehit 
«  agnatos,  in  qnandam  Falcidiam,  et  in  dodrantem  nepotes  jure  succédant.  Uac  eadem 
«  qoK  de  ari  materni  bonis  constitaimus,  de  avin  matemn  sivc  etiam  patcrn»  simili 

0  eequitate,  sancimus  :  nisi  forte  avia  elogta  inurenda  impiis  nepotibus,  jusia  semotis 

1  raiîone,  monsiraverit.  Non  solom  autem  si  intestatas  avus  aviave  defeoerit,  fauec  de  ne- 
«  potibns  qu»  sancimus  jura  servamus  :  sed  etsi  avus,  vel  avia,  quibus  httjaâ  modi  nepo* 
o  teserant,  lestati  obicrtnt,  et  pratericrint  nepotes,  aut  exheredarint  eosdemi  et  de  in 
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ÈnjiiiU's  àppelU  au  raWg  êis  héritiers  sieni  par  léi  cohsiiHjiliom 

de  Jtisiinien. 

Phr  lê8  dMpbflltlMs  du  droit  prétorien  et  des  coiiBtitatioiis  iM- 
përialeb  qtie  noiië  tenons  d'exposer,  la  rigueur  dû  droit  mil  se 
trouvait  corrigée  : 

A  l'égard  des  enfants  émancipés,  dans  tous  les  cas; 

A  l'égard  des  enfants  entrés  par  adoption  dans  une  autre  fia- 
mille,  seulement  dans  certain  cas,  savoir  :  s'ils  avaient  été  ren- 
voyés de  la  femiUe  adoptive  avant  la  mort  du  père  naturel. 

A  l'égard  des  etiiknts  et  descendants  des  filles  ^  seulement  en 
partie,  puisqu'ils  devaient  laisser  un  tiers  ou  un  quart  de  la  por- 
tlbti  de  ledr  mère ,  selon  qu'ils  tenaieiit  à  l'hérédité  atec  d'autres 
héritiers  siens  ou  seUlethent  airec  deà  agnàts. 

Justinien  compléta  ce  qui  manquait  à  ces  adoucissements. 

n  n'eut  rien  à  ajouter  à  l'égard  des  enfants  émancipés. 

Pour  les  enfants  donnés  en  adoption ,  nous  savons  qu'il  intro- 
duisit un  nouveau  système,  d'après  lequel  l'adoption  ne  lit  plus 
perdre  les  droits  de  famille  dans  la  famille  naturelle. 

Quant  aux  descendants  par  les  filles ,  il  les  restreignit  toujours 
aux  deux  tiers  de  la  portion  de  leur  mère,  s'ils  venaient  en  con- 
cours avec  d'autres  héritiers  siens;  mais  il  leur  donna  la  totalité 
de  l'hérédité ,  s'il  ne  restait  que  des  agnats ,  de  sorte  qu'ils  exclu- 
rent complètement  les  agnats,  comme  auraient  fait  de  véritables 
héritiers  siens. 

Telles  sont  les  dispositions  exposées  dans  les  paragraphes  sui- 
vants. 

XrV.  Sed  êa  omnia  antiquitatî  qui-  14.  Tel  était  le  droit  ancien,  mais 

dem  placuerunt ,  aliquam  autem  emen-  nous  y  avons  apporté  plusieurs  moditt- 

dationem  a  nostra  constitutione  acce-  cations ,  par  notre  constitution  sur  les 

perunt,  quam  super  his  personis  posui-  enfants  donnés  en  adoption  parleur 

mus,  quac  a  patribus  suis  naturalibiis  in  père  naturel.  En  effet,  nousavons  trouvé 

adoptionem  aliis  dantur.  Invenimus  ete-  que  danscertains  cas  ces  enfants  perdant 

Dîm  nonoullos  casus ,  in  quibus  filii  et  et  la  succession  de  leur  père  naturel  à 

naturalium    parentum    successionem  cause  de  l'adoption,  et  le  droit  d'adop- 

propter   adoptionem   amittcbant,  et,  tion,  si  facilement  dissous  par  Téman- 

adoptione  facile  per  cmancipationem  so-  cipation ,  Ils  n*étaient  appelés  à  la  suc- 

luta,  ad  neutrius  patris  successionem  cession  ni  de  Tun  ni  de  l'autre  père, 

vocabantur.  Hoc  solito  more  corrigen-  Corrigeant  ce  point,  suivant  notre  usage, 

tes,  constltutionem  scHpsimus per  quam  nous  avons  rédigé  une  constitution  qui 

deflnivimus,  quando  parens  naturalis  explique  comment,  Iorsqu*un  ascendant 

filium  suum  adoptandum  alii  diulerit,  naturel  aura  donné  son  fils  on  ado])tion 

intégra  omnia  jura  ita  sorvari  al(pie  si  à  un  autre ,  tous  les  droits  resteront  en- 

in  patris  naturalis  potestato  {lermansis-  tiers  comme  si  cet  enrant  fût  demeuré 

iHjt,  nec  penllufl  adoptio  fuisset  subse-  soitô  la  puissance  du  père  naturel,  et  que 

enta  :  nisi  in  hoo  tantummodo  casu ,  ut  Tadoplion  n'eût  eu  Ùeu  en  aucune  fa- 

posslt  ab  IntestaCo  ad  patris  adoptivi  ve-  ^on  ;  sauf  ^  en   ce  point ,  qu'il  pourra 

«  justo  avontm  te«Umciito,  «im  que  AU»  ^lerant  v»l  éù  te,  v«lde  lite  compelere  actione», 
«  oi'tratlbas  d«feh:inttR,  socundam  |iistttiii  noaim  Ugts  iMdaiB,  qua  de  perenkUB  inoffi- 


if  ciosis  te9lftinaiiti«  ooupetMst  ftliis.  » 
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pire  suçoepBîoneiD.  TMUanmto  aatem  tenir  h  la  taceesgioil  ab  lAttstiUdii  liire 
ab  eo  hctoi  aeque  jui^  eirili  nwt^  ^opIif-Mytis.fiM  d^miefafiuluateft- 
praBtorio  ex  héreditate  ejus  aliquidlper-  taô^ent,  Tado^le  ne  ppurra  prétendre  à 
seqaî  potest  ;  neque  contrà  tabulas  no-  rien  cïe  son  hêrêdiië ,  ni  par  le  droit  ci- 
norum  poMenidne  a^ità  ,  ne<iue  tnof«  vil  ;  ni  par  lé  droit  ptëtbriën ,  tii  par  Ik 
ficiosi  querela  instituta  ;  cum  nec  neces-  possession  de  bffns  p(Mira  îàbulàB,  lii 
sifias  patri  adopti^o  impoiiatur  vel  h^rè-  parla  querelle  (jlii^tfiçiqnfté  ;  car  aucune 
dem  eum  instituere  vel  exheredatum  obligation  n'est  imposée  au  père  adoy- 
fecere,  utpote  nullo  vinculo  naturali  tîf  d'instituer  ou  d'exhérécler  uri  entant 
copalataiQ  iw^  H  ex  SrMniano  sma-  qui  ne  tient  à  lui  par  aucun  lien  natu- 
iu$-e9ntulio  ex  trikm»  marUtui  fiitru  rel  :  et  cela  quaii4  mômé  il  s'agira K 
adoptatut.  Nàm  et  in  ejusmodî  casu,  ne-  d'un  adopté  pris  eiure  trois  mdi^,  ssUm 
qne  quarta  ei  servatur,  neqiie  ulla  ac-  le  sénatus-consulte  Sahinien.  ;  car,  mcine 
tio  ad  ejus  perseètitiodeûl  ei  Competit.  dan&  ce  cas ,  nous  ne  maintenons  à  Ta- 
Nostraautemconstitutioneexceptusest  dopté  ni  la  q^uarte^  ni  aucune  ^^on 
is,  quem  parens  naturalis  adoptandum  pour  la  poursuivre.  Notre  constitution 
^sc^rit;  Utroque  enim  Jure ,  tam  na-  excepte  toutefois  celui  qui  serait  pris 
tnrali  quam  legltimo,  in  banc  personam  en  adoption  par  un  ascendant  naturel , 
concurrente ,  pristina  Jura  tali  adoptio-  parce  qu*à  son  égard  le  droitnaturel  cou- 
ni  servavimus,  quemadmodum  si  pater  courant  avec  le  droit  civil ,  nous  avons 
Ikmillas  aese  dederit  adrogandum.  Quse  conservé  à  une  telle  adoption  tous  ses 
specialiter  et  singulatim  ex  praefatae  anciens  effets,  de  môme  qu'à  celle  d'un 
constitutionis  tenore  possunt  coUigi.  père  de  famille  qui  se  donne  en  adrpga- 

•tion;  toutes  dispositions  qu'on  peut 
voir  spécialement  et  en  détail  par  I9 
texte  de  notre  constitution. 

Les  dispositionis  de  ce  paragraphe  nous  sont  déjà  botiùnes  par 
ce  que  nous  en  avons  dit  en  traitant  de  l'adoption  (t.  1,  p.  ^25 
et  suiv.). 

Neque  si  ex  Sabiniano  senatus-conmlto  ex  tribué  maribuê 
fuerit  adoptatus.  Nous  savions  déjà,  et  le  texte  nous  répète  ici, 
qne  Fadoption ,  d'après  Jûstinien ,  ne  piroduisant  plus  la  puis- 
sance paternelle,  l'adopté  n'a  plus  sur  les  biens  de  l'adoptant 
que  des  droits,  de  succession  ab  intestat ,  sans  aucun  droit  de  se 
plaindre  si  l'adoptant,  ayant  fait  un  testanlent,  ne  lui  A  absolu- 
ment rien  laissé.  Et  cela,  nous  dit  le  texte,  quand  même  il  s'agi- 
rait d'unepersonne  adoptée  entre  troisenfants  mâles.  Acetégard, 
voici,  dit  Théophile  dans  sa  paraphrase  ,  ce  qu'il  faut  savoir  : 
«  Si ,  ayant  trois  enfants  mâles,  j'en  donne  uti  en  âdoptloh ,  cette 
"  adoption  se  nonune  ex  tribus  maribtts.  Et  il  existe  le  sénatus- 
«  consulte  Sabinien  qui  dispose  que  vous,  adoptant,  vous  serez 
«  dans  l'obligation  de  laisser  le  quart  de  vos  biens  h  Celui  q[uë 
«  vous  avest  ainsi  adopté  entre  trois  enfants  mâles;  et ,  si  vous 
«  ne  lui  laissez  pd^  ce  quart,  le  sénatus-.consulte  lui  donne  lui- 
«  même  une  action  pour  en  poursuivre  la  délivrance  contre  Vos 
<  héritiers.  >  L'intention  de  ce  sénatus-consulte ,  !^ur  let^tiël  hdtts 
n'avons  pas  de  donnée  plus  positive,  est  facile  à  apercevoir.  Le 
sénâitus-ConsuIte  avait  voulu  ihettre  l'enfant  adopté  entre  trois 
natales,  à  l'abri  (les  évèitements  qui,  après  lui  avoir  fait  perdre , 
par  snite  de  l'adoption,  ses  droits  de  succession  dans  sa  famille 
ii«tiirelle,potirre(ient  cntjofèlui  faire  perdre  les  mêmes  droits  dans 
la  faiirïllè  adoptivè,  s'il  en  ëtaît  renvoyé  ou  s'il  y  était  exhérédé. 
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En  confléqpieiice  le  séaatiis-consulte  lui  ayait  assuré ,  contre  tout 
événement,  une  quarte  sur  l'hérédité  du  père  adoptant.  D'après 
le  droit  de  Justinien ,  l'adopté  ne  perdant  plus  ses  droits  de  suc* 
cession  dans  la  famille  naturelle ,  l'assurance  de  cette  quarte  de- 
vient hors  de  propos. 

Mais  pourquoi  le  sénatus-consuite  Sahinien  avait-il  réservé  ce 
privilège  à  l'enfant  adopté  entre  trois  mâles?  Qu'y  avait-il  de 
particulier  dans  ce  genre  d'adoption  spéciale?  C'est  ce  que  nous 
ne  connaissons  pas  bien.  L'opinion  de  Heinneccius,  qui  suppose 
que  la  quarte  était  accordée  sur  les  biens ,  non  pas  du  père  adop- 
tant, mais  du  père  naturel,  est  évidemment  inadmissible. 

15.  Pareillement  Tantiquité,  plus  fa- 
vorable à  la  ligne  masculine ,  n'appelait 
à  la  succession  des  siens  et  ne  préférait 
aux  agnats  que  les  petits-fils  descendant 
par  mâles;  quant  aux  petits-enfants  is- 
sus des  filles,  et  aux  arrière-petits- en- 
fants issus  des  petites-filles ,  elle  ne  les 
comptait  qu'au  rang  des  cognais  et  les 
appelait  seulement  après  Tordre  des 
agnais,  dans  la  succession  soit  de  leur 
aïeul  ou  bisaïeul  maternel ,  soit  de  leur 
aïeule  ou  bisaïeule  paternelle  ou  mater- 
nelle. Mais  les  divins  empereurs  ne  souf- 
frïrent  pas  qu'une  telle  violation  du  droit 
naturel  restât  sans  correction  convena- 
ble ,  et  puisque  le  titre  de  petits-enfants 
ou  arrière  petits-enfants  est  commun 
aux  descendants ,  tant  par  les  femmes 
que  par  les  hommes,  ils  leur  attribuè- 
rent le  même  degré  et  le  même  ordre 
de  succession.  Seulement ,  afin  do  lais- 
ser quelque  chose  en  plus  à  ceux  qui  ont 
en  leur  faveur  non-seulement  le  suf- 
frage de  la  nature ,  mais  encore  celui 
de  Tancien  droit ,  ils  pensèrent  que  la 
part  des  petits-fils,  petites-filles ,  et  au- 
tres descendants  parles  femmes,  devait 
subir  quelque  diminution,  de  telle  sorte 
qu'ils  eussent  un  tiers  de  moins  que 
n'aurait  eu  leur  mère  ou  leur  aïeule  ;  ou 
bien  leur  père  ou  leur  aïeul  paternel  ou 
maternel ,  «*ti  s'agit  de  la  succession 
d^une  femme.  Et  lorsqu'il  n'y  a  pas 
d'autres  descendants  qu'eux ,  s'ils  font 
adition,  les  agnais  ne  sont  nullement  ap- 
pelés. Ainsi ,  de  même  que  la  loi  des 
Douze-Tables  appelle  les  petits-enfonts 
ou  arrière-petits-enfants  de  l'un  et  de 
l'autre  sexe  à  prendre  dans  la  succession 
de  leur  aïeul  la  place  de  leur  père  pré- 
décédé ,  de  même  les  constitutions  im- 
périales les  appellent  à  y  prendre  la  place 
de  leur  mère  ou  de  leur  aïeule  \  saufla 
diminution  d'un  tiers,  déjà  indiquée. 


XV.  Item  vetustas  ex  masculis  pro- 
genitosplus  diligens ,  solos  nepotes  qui 
ex  virili  sexu  descendunt,  ad  suorum 
vocabat  successionem ,  et  juri  agnato- 
rum  eos  anteponebat;  nepotes  autem 
qui  ex  filiabus  nati  sunt,  et  pronepotes 
ex  neptibus,  cognatorum  loco  numcrans 
post  agnatonim  lineam  eos  vocabat , 
tam  in  avi  vel  proavi  matemi ,  quam  in 
avis  vel  proavîse  sive  patems  sive  ma- 
terniB  successionem..  Divi  autem  princi- 
pes non  passi  sunt  talem  contra  naturam 
ii^uriam  sine  competenti  emendatioiie 
relinquere  :  sed  cum  nepotis  et  pronepo- 
tis  nomen  commune  est  utrisque  qui 
tam  ex  masculis  quam  ex  feminis  des-. 
cendunt,  ideo  eundem  gradum  et  ordi- 
nem  successionis  eis  donaverunt.  Sed 
ut  amplius  aliquid  sit  eis  qui  non  solum 
natur^e,  sed  etiam  veteris  jurissuffragio 
muniuntur,  portionem  nepotum  vel 
neptum  vel  deinceps  de  quibus  supra 
diximus ,  paulo  minuendam  esse  existi- 
mavenmt;  ut  minus  tertiam  partem  ac- 
ciperent ,  quam  mater  eomm  vel  avia 
luerat  acceptura ,  vel  pater  eorum  vel 
avuspaternus  sive  maternus,  quando 
feminm  mortiàa  sit  ci^us  de  hereditaie 
agitur  :  iisque ,  licet  soli  sint ,  adeunti- 
bus  agnatos  minime  vocàhant.  Et  quem- 
admodum  lex  Duodecim-Tabularum 
filio  mortuo  nepotes  vel  neples,  prone- 
potes vel  proneptes  in  locum  patris  sui 
ad  successionem  avi  vocat ,  ita  et  prin- 
cipalis  dispositio  in  locum  matris  susb 
vel  avis ,  cum  jaro  designata  partis  ter- 
im  deminutione  vocat. 
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Ce  sont  les  dispositions  de  la  constitution  des  empereurs  Ttiéo- 
dose,  Yalentinien  et  Arcadios  ,  que  nous  Tenons  de  rapporter 
d-de^us ,  p.  1 3 ,  en  note. 

Agnàtos  minime  vocabant.  L'expression  minime  n'est  pas 
exacte ,  puisque  les  agnats,  dans  ce  cas ,  d'après  la  constitution 
des  empereurs,  retenaient  un  quart,  comme  une  sorte  de  fal- 
cidie. 


XVX.  Sed  nosycumadhuc  dubitatio 
manebat  inter  agnatos  et  memoratos 
nepotes,  quai*tam  partem  substanti» 
defuDcti  agnatis  sibi  vindicantibus  ex 
CMJusdam  conslitutionis  auctoritate , 
memoratam  quidem  constitutîonem  a 
nœtro  Godice  segregavimus,  nequein- 
seri  eam  ex  Theodosiano  Godice  in  eo 
concessimus.  Nostraautem  conslitulione 
promulgata ,  loti  Juii  erjus  derogalum 
est;  etsanximus,  talibus  nepotibus  ex 
filia  yel  pronepotibus  ex  nepte  et  dein- 
ceps  supersiitibus ,  agnatos  nullam 
partem  mortui  succession  is  sibi  vindica- 
re  :  ne  hi  qui  ex  transversa  linea  veniunt, 
potiores  hs  habeantur  qui  recto  jure 
descendant.  Quam  consUtuttonem  nos- 
tram  obtioeresecundumsuî  vigorem  et 
tempera  et  nunc  sancimus:  ita  tamen, 
ut  quemadmodum  inter  filios  et  nepo- 
tes ex  fi  lie  antiquitas  sfcatuit  non  in  ca- 
pîtased  in  stirpes  dividi  hereditatem; 
similiter  nos  inter  ûlios  et  nepotes  ex 
tilia  distributioncm  fieri  jubemus ,  vel 
iuler  omnes  nepotes  et  neptes  et  alias 
deinceps  personas  :  ut  utraque  proge- 
nies  matris  su»  velpatris,  aviae  vel  avi 
portionem  sine  uUa  deminutione  con- 
sequatur:  utsi  forte  unus  vel  duo  ex  una 
parte,  ex  altéra  très  aut  quatuor  ex- 
tent,  unus  aut  duo  dimidiam,  alteri 
très  aut  quatuor  alteram  dimidiam  be- 
reditatis  habeant. 


16.  Pour  nous,  comme  il  y  avait  en- 
core discussion  entre  les  agnats  et  les 
descendants  ci-dessus  indiqués,  poui- 
un  quart  de  Thérédité  que  les  agnats  ré- 
clamaient pour  eux  en  vertu  d'une 
constitution  impériale,  nous  avons  re- 
jeté cette  constitution,  et  n'avons  point 
permis  qu'elle  fût  transportée  du  Gode 
Théodosien  dans  le  nôtre.  Mais  promul- 
guant une  constitution  à  nous ,  et  déro- 
geant totalement  au  droit  de  celle-là, 
nous  avons  ordonné  que,  tant  qu'il  sur- 
vivrait des  petits-enfans  ou  arrière -pe- 
tits-en&ns  issus  d'un  fils  ou  d'une  pe- 
tite-fille, les  agnats  n'auraient  à  récla- 
mer aucune  part  de  la  succession ,  les 
parents  de  la  ligne  collatérale  ne  devant 
pas  être  préférés  aux  descendants  di- 
rects. Gette  constitution  à  nous  doit  être 
exécutée  selon  sa  teneur  et  sa  date , 
comme  nous  l'ordonnons  ici  de  nou- 
veau. Toutefois,  de  même  que  d'après 
l'antiquité,  le  partage  de  l'hérédité  ai- 
tre  des  fils  et  les  descendants  d'un  au- 
tre fils ,  doit  avoir  lieu  non  }iar  tôtes , 
mais  par  souches,  de  même  nous  vou- 
lons qu'une  distribution  semblable  ait 
lieu  entre  les  fils  et  les  descendants 
d'une  fille;  ou  entre  tous  petits-fils, 
petites-filles ,  et  autres  descendanis.  De 
sortetiue  chaque  progéniture  prendra, 
sans  diminution ,  la  part  de  sa  mère  ou 
de  son  père ,  de  son  aïeul  ou  de  son 
aïeule;  et  si ,  par  hasard,  il  y  a  un  ou 
deuxen&nts  d'un  côté,  et  trois  ou  quatre 
de  l'autre ,  ceux-là ,  qu'ils  soient  un  ou 
deux,  auront  la  moitié;  et  ceux-ci, 
qu'ils  soient  trois  ou  quatre ,  l'autre 
moitié. 

Ici  se  terminent  les  dispositions  relatives  aux  enfants  et  des- 
cendants appelés  par  le  préteur,  par  les  empereurs  ou  par  Justi- 
nien ,  au  rang  des  héritiers  siens. — Une  remarque  générale  qu'il 
faut  faire  à  leur  égard,  c'est  que,  n'ayant  pas  véritablement  la 
qualité  d'héritiers  siens,  ils  ne  sont  pas  héritiers  nécessaires,  la 
succession  ne  leur  est  pas  acquise  forcément  et  de  plein  droit. — 
Mais  cette  observation  ne  regarde  pas  les  enfants  donnés  en 
adoption  qui,  d'après  la  constitution  de  Justinien,  restent  héri-i 
n.  2  à'^ 
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tien  siens,  paisqu'ils  ne  sortent  ni  de  la  puissance,  ni  par  con- 
séquent de  la  famille  du  père  naturel. 


TITULUS  II. 

tt    LtCirtMA  AGl^lTOHUS  6lTCCISStO!tB. 

Si  heroo  suus hères,  val  eorum  quos 
inter  suos  heredes  praetor  vel  constitu- 
tiones  vocant,  extat ,  qui  successionem 
quoquo  inodo  ampleclatur ,  lune  ex 
Icgc  Duodecim-Tabularum  ad  agna- 
tum  proximum  pertinet  hereditas. 


TITRE  II. 

SlJCtfiMfOir  LÉGttmÈ   0»  AGNAtS. 

SMI  n'^  a  aucun  hôrttler  sien ,  ou  au- 
cun de  ceux  appelés  par  le  préteur  ou 
par  la  constitution  au  rang  des  héritiers 
siens,  qui  recueille  d'une  manière 
quelcôtitine  l'hérédité ,  alors,  d'après  la 
loi  des  Ôouze-Tables ,  elle  appartient 
au  plus  proche  agnat. 

L'ordre  des  agnats  n'arrive  que  lorsque  celui  des  héritiers 
siens  et  des  descendants  rangés  parmi  les  héritiers  siens  se  trouve 
absent  ou  déchu.  Cependant,  partni  les  héritiers  siens,  comme 
parmi  les  agnats ,  la  règle  était ,  ainsi  que  nous  l'expliquerons  ci- 
dessous,  p.  26,  qu'il  ne  se  faisait  pas  de  dévolution  successive  de 
l'un  k  l'autre;  c'est-à-dire  que,  si  les  plus  proches  refusaient, 
l'hérédité  ne  passait  pas  aux  suivants;  ni,  en  cas  de  refus  de 
ceux-ci,  aux  subséquents.  Mais  comme  les  héritiers  siens,  pro- 
prement dits,  ne  pouvaient  pas  refuser,  l'existence  d'un  seul 
empêchait  tonjcwirs  forcément  les  agnats  d'arriver. 

L'ordre  des  agnats,  demême  c[ue  celui  des  héritiers  siens,  n'est 
pas  resté  dans  sa  composition  pnmitive ,  telle  qu'elle  existait  d'a- 
près la  loi  des  Douze-Tables.  Nous  aurons  à  examiner  successi- 
vement les  modifications  qu'ont  pu  y  apporter  l^nne  jurispru- 
dehce  intermédiaire;  T  le  droit  prétorien;  3° les  constitutions 
impériales  avant  Justinien;  4""  les  constitutions  de  Justinien. 

Agnats,  d'après  la  loi  des  Douze-Tables. 

I.  Suntautemagnati,  ut  primo  quo- 
que  libro  tradidimus,  cognati  per  viri- 
lis  sexus  personas  cognatione  conjuncli, 
quasi  a  pâtre  cognati.  Itaquc  eodein 
pâtre  nati  fratres,  agnati  sibi  sunt ,  qui  et 
consanguinei  vocantur  :  nec  requiritur 
an  etiam  eamdem  roatrem  habuerint. 
Item  patnius  fVatris  ftlio ,  et  invicem  is 
ilK  agnatus  est.  Eodem  numéro  sunt 
fratres  patrueles ,  id  est,  qui  ex  duobus 
fratribus  procreati  sunt,  qui  etiam  con- 
sobrini  vocantur.  Qua  ratione  etiam  ad 
plures  gradus  agnationis  pervenire  po- 
terimus.  li  quoque  qui  post  mortem  pa- 
tris  nascuntur,  jura  consanguinitatis 
nanciscuntur.  Non  tamen  omnibus  si- 
mul  agnatis  dat  lex  hereditatem  ;  sed  iis 
qui  tune  proximiore  gradu  sunt ,  cum 
cerlum  esse  cœperit  aliqucm  intesta- 
tu  m  decessissc. 


1.  Du  reste,  sont  agnats,  comme 
nous  l'avons  déjà  exposé  au  premier  li- 
vre ,  les  cognais  unis  par  les  personnes 
du  sexe  masculin  ;  pour  ainsi  dire ,  co- 
gnais par  le  père.  Ainsi  les  frères  nés  du 
môme  père  sont  agnats  :  on  les  nomme 
aussi  consanguins;  peu  importe  qu'ils 
aient  ou  non  la  môme  mère.  De  même 
l'oncle  paternel  et  le  fils  de  son  frère 
sont  agnats  l'un  de  l'autre;  comme 
aussi  les  frères  patrueles  ^  c'est-à-dire 
les  enfants  issus  de  deux  frères,  qui  se 
nomment  également  cousins;  et  ainsi 
de  suite,  pour  les  degrés  plus  éloignés 
d'agnation.  Ceux  qui  naissent  après  la 
mort  de  leur  père  n'en  ont  pas  moins 
lesdroitsde  consanguinité.  Mais  ce  n'est 
pas  à  lous  les  agnats  simultanément 
«luc  la  loi  donne  l'hérédité  :  c'est  seule- 
ment à  ceux  qui  sont  au  degré  le  plus 
proche,  nu  moment  où  il  devient  cer- 
tain (|uo  le  défunt  est  mai  t  inlesUii. 

Digitized  by  CjOOQIC 


TIT.    II.    SUCGESSIOlf   LÉGITIMB   DES   AGNATS.  19 

Noag  avons d^à  défini  ke  a^nats  (t.  1^  p.  26  et  259);  c^en-^ 
dant  de  œ  fraf^ment  d'Ulpien  t  «  Gommuni  jure  familiam  diei- 
«  mus  omiiittm  agnatomm  :  nam  e\Mi ,  patrefamiliag  mortno^ 
«  singttli  singulas  familiàs  habent  :  tanieti  omnes  qui  mb  nnim 
«  poteêiaie  fu^r^nt,  recte  qusdem  familia  appellabontur^  ^oi 
«  ex  eadem  domo  et  gente  proditi  sant  (1),  »  on  a  cm  pou- 
valrconclnre  qu'il  n'y  a  d'agnats  que  ceux  qui  $e  sont  troutég 
effectivement  soumis  ensemble  à  la  puiddanee  d'un  même  chef. 
]Nous  ne  saurions  admettre  cette  opinion.  Ulpien,  ici,  ne  s'ex- 
prime d'aucune  manière  restrictive  ;  îl  ne  sobgc  même  pas  à 
donner  une  définition  des  agnats.  Ce  qu'il  en  dit  n'est  ^i 
qu'incidemment  et  par  forme  de  raisonnement  ;  mais  quand  il 
veut  les  définir,  voici  en  quels  termes  il  le  Mt  :  «  Adgnati  au- 
«  tem  sunt  cognati  tirilis  sexus  ab  eodem  ortl  :  nain  post  sbdîi 
»  et  consanguineos  statim  milii  proximus  est  eonsanguinei  mei 
«  filius,  et  ego  ei  :  patris  quoque  frater,  qui  patruus  appella- 
«  tur  ;  deinceps  ceteriy  $%  qui  sunt,  hinc  orti  in  infinitum  »  (2). 
Cette  définition,  traditionnelle  dans  tous  les  textes  du  droit  ro- 
main, «  ad^na^t  sunt  cognati  per  virilis  sexus  personas,  »  ne 
comporte  l'idée  d'aucune  limite;  et  cette  idée  est  formellement 
repoussée  par  ces  mots  d'Ulpien  :  dtinceps  céleri  in  infinitum; 
et  par  ceux-ci  :  longissimo  gradu  ;  etiam  si  longissimo  grddu  sît, 
que  les  textes  nous  offrent  plus  d'une  fois  (3).  Elle  l'est  aussi, 
sans  réplique,  par  le  paragraphe  qui  suit. 

ÎI.  Per  adoptionem  quoque  agnatio-  2.  L* adoption  établît  aussi  le  droit 
nisjusconsistit,Telutiinterfiliosnâtura-  d'agnation  :  par  exemple  entre  les  fils 
les ,  et  eos  quos  pater  eorum  adoptavit.  naturels  et  ceux  que  leur  père  a  adop- 
Necdubiuni  estquininQproprieconsan-  tés.  Et  nul  doute  que  le  titre  de  coh- 
puinei  appellentur.  Item ,  si  quîs  et  ce-  sanguins  ne  leur  soit  applicable ,  quor- 
tprisagnatis  tuis,  veluti  frater  àut  pa-  que  improprement.  De  même,  si  fun 
tmus,  aut  denique  is  qui  longîore  de  tes  agnats,  par  exemple  ton  frère, 
gradu  est ,  adoptaverit  aliquem ,  agna-  ton  oncle  paternel  ou  tout  autre  à  im 
tos  inter sucs  esse  non  dubitatur.  degré  plus  éloigné,  adopte  quelqu'un; 

•    ce  dernier  entre  indubitablement  au 
nombre  de  te^  agnats. 

En  somme,  nousdevoiis  reinarquer  que  tous  ceux  qui,  par 
rapport  au  chef  de  famille  y  étant  soumis  à  sa  puissance ,  étaient 
héritiurs  siens,  tous  ceux-là,  entre  eux,  par  rapporta  tous  les 
autres  membres  de  la  famille,  étaient  agtlats.  Et  réciproquement, 
tous  ceux  qui ,  par  rapport  ati  chef,  n'étaient  pas  héritiers  sieiis, 
soit  parce  qu'ils  étaient  sortis  de  sa  puissance,  soit  parce  qu'ils 
n'y  ayaient  jamais  été,  tows  ceux-là,  par  rapport  aux  membres  de 
la  famille,  n'étaient  pas  agnats.  Ainsi,  de  môme  que  nous  avons 
compté  hors  des  héritiers  siens ,  de  même  nous  compterons 
hors  des  agnats  :  l""  les  enfants  émancipés  ;  2*^  ceux  donnés  en 
adoption;  3"  les  descendants  par  les  femmes. 

Telle  était  la  composition  de  l'ordre  des  agnats,  d'après  la  loi 

{l)Dig.50.  16.  De  verh.  signif.  105,  g -2.  fr.  l'lp.--(2)  Dig.  38.  Hi.DesuU,  S.'S^-  T 
fr.  Ulp.  —  (3)  Voir  ci-dessous,  g  3  ;  et  tit.  6.  g  12.  .         .         '     glC 
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des  Douze-Tables.  Si  donc  le  droit  prétorien  ou  les  constitutions 
impériales  ont  eu  quelques  adoucissements  à  apporter  à  ce  droit 
primitif,  c'est ,  de  même  que  pour  l'ordre  des  héritiers  siens,  sur 
ces  trois  classes  qu'ils  ont  du  les  faire  porter. 

Mais  avant  de  nous  occuper  de  leurs  dispositions,  nous  avons 
à  examiner  une  jurisprudence  intermédiaire ,  qui,  loin  d'étendre 
le  cercle  des  agnats,  tel  qu^il  était  tracé  par  les  Douze-Tables, 
l'avait  au  contraire  restreint. 


Jurisprudence  intermédiaire  par  rapport  auo)  agnats. 


III.  Geterum  inter  masculos  quidem 
agnationis  jure  herediiaiS,€tiamUmgû- 
smo  gradu,  ullro  citroque  capitur. 
Quod  ad  feminas  vero,  ita  placebat, 
ut  ipss  œnsanguinitatis  jure  tantum 
capiant  hereditatem ,  si  sororea  sint; 
uiterius  non  capiant  :  inasculi  autem 
ad  earum  hereditates ,  etiamsi  longis- 
simo  gradu  sint ,  admittantur.  Qua  de 
causa ,  fratris  tui  aut  patrui  tui  filiae, 
vel  amitse  tuae  hereditas  ad  te  pertinet; 
tua  vero  ad  illas  non  pertinebat.  Quod 
ideo  ita  constitutum  erat ,  quia  commo- 
dius  videbatur  ita  jura  constitui,  ut 
plerumquc  hereditates  ad  masculos 
confluèrent.  Sed  quia  sane  iniquum 
erat  in  universum  eas  quasi  extraneas 
lepelli ,  prsBtor  eas  ad  bonorum  posses- 
sionem  admitiil  ea  parte  quaproa^tmtïa- 
tis  nomine  bonorum  possessionein  poUice- 
tur,  £x  qua  parte  ita  scilicet  admiltun- 
tur,  si  neque  agnatus  ullus,  neque 
proximior  cognatus  interveniat.  Et  heec 
quidem  lex  Duodecim-Tabularum  nullo 
modo  introduxil;  sed  simplicitatemlegi- 
bus  amicam  amplexa,  simili  modo  om- 
nés  agnatos  sive  masculos  sive  feminas 
cujuscunque  gradus ,  ad  similitudinem 
suorum ,  invicem  ad  successionem  vo- 
cabat.  Media  autem  jurisprudentia  j 
quae  erat  quidem  lege  Duodecim-Tabu- 
larum  junior ,  imperiali  autem  disposi- 
tione  anterior,  subtilitate  quadam  exco- 
gitata  preefatam  differentiam  inducebat, 
et  penitus  eas  a  successione  agnatorum 
repellebat,  omni  alia  successione  in- 
cognita  :  donec  praetores  paulatim  as- 
peritatem  juris  civilis  corrigentes ,  sive 
quod  deerat  implentes ,  humano  pro- 
posito  alium  ordinem  suis  edictis  ad- 
diderunt;  et  cognationis  linea  proxi- 
mitatis  nomine  introducta ,  per  bono- 
rum possessionem  eas  adjuvabant,  et 
pollicebantur  his  bonorum  possessionem 
qucB  uwDE  coGNATi  appcUatur.  Nos  vero 
le^em  Duodecim-Tabularum  scquen- 


3.  Entre  les  hommes,  l'agnation, 
jusqu'au  degré  le  plus  éloigné,  donne 
un  droit  réciproque  à  Thérédilé.  Mais, 
quant  aux  femmes,  on  voulait  qu'elles 
ne  pussent  acquérir  Thérédilé  que  par 
droit  de  œneanguinité  si  elles  étaient 
sœurs,  et  non  au  delà  ;  tandis  que  leui-s 
agnats  mâles  étaient  admis  à  leur  hé- 
rédité ,  à  elles ,  jusqu'au  degré  le  plus 
éloigné.  Ainsi  tu  succèdes  à  la  iille  de 
ton  frère ,  ou  de  ton  oncle  paternel ,  ou 
à  ta  tante  paternelle;  mais  elles  ne  te 
succédaient  pas.  On  Tavait  ainsi  éta- 
bli ,  parce  qu'il  paraissait  avantageux 
de  concentrer  généralement  les  héré- 
dités sur  les  mâles,  Mais  comme  il  était 
de  toute  iniquité  qu'elles  fussent  uni- 
vei^ellement  exclues  comme  étrangè- 
res ,  le  préteur  les  admet ,  par  son  édit , 
à  cette  possession  de  biens  qu'il  donne  à 
la  proximité  du  sang  :  ordre  dans  lequel 
elles  ne  sont  admises  que  s'il  n'existe  au- 
cun agnatni  aucun  cognât  plus  proche 
qu'elles.  Du  reste ,  la  loi  des  Douze- 
Tablées  n'avait  introduit  aucune  de  ces 
distinctions;  mais  s'atlachant  à  une 
simplicité  amie  des  lois,  elle  appelait 
indistinctement  tous  les  agnats ,  mâles 
ou  femmes ,  quel  que  fût  leur  degré, 
à  la  succession  les  uns  des  autres.  Ce 
Alt  une  jurisprudence  intermédiaire , 
plus  jeune  que  la  loi  des  Douze-Ta- 
bles ,  mais  antérieure  à  la  législation 
impériale ,  qui ,  par  des  idées  de  subti- 
lité, introduisit  cette  différence ,  et  re- 
poussa entièrement  les  femmes  de  la 
succession  des  agnats,  aucun  autre  or- 
dre de  succession  n'existant  alors  ;  jus- 
qu'à ce  que  les  préteuj-s,  corrigeant 
peu  à  peu  la  rigueur  du  droit  civil ,  ou 
suppléant  à  ses  lacunes,  eussent,  par 
une  disposition  d'humanité,  ajouté  dans 
leui*s  édils  un  nouvel  ordre.  Alors,  la 
ligne  des  cognats  se  trouvant  intro- 
duite selon  le  degré  de  proximité,  ils 
venaient  au  secours  des  femmes  par  la 
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tes ,  et  ejus  yestigia  in  hac  parte  conser-  possession  des  biens ,  et  leur  donnaient 
vantes  y  laudamus  quidem  prsetores  susd  celle  qui  se  nomme  uhdb  gognati.  Mais 
liumanitatis,  non  tamen  eos  in  plénum  nous,  revenant  à  la  loi  des  Douze-Ta- 
causse  mederi  invenimus.  Quare  etenim  blés ,  et  rétablissant  sur  ce  point  ses  dis- 
uno  eodemque  gradu  natui-ali  concur-  positions,  tout  en  louant  les  préteurs  de 
rente,  et  agnationis  titulis  tam  in  mas-  leur  humanité,  nous  pensons  qu'ils 
culis  quam  in  feminis  sequa  lance  con-  n*ont  pas  apporté  au  mal  un  remède 
stitutis,  masculis  quidem  .dabatur  ad  complet.  Pourquoi,  en  effet,  dans  le 
successionem  venire  omnium  agnaio-  cas  où  le  degré  de  parenté  naturelle  et 
rum ,  ex  agnatis  autera  mulieribiis  nuUi  le  titre  d'agnation  sont  les  mêmes  en- 
penitus,  nisi  soli  sorori,  ad  agnato-  tredes  hommes  et  des  femmes,  pour- 
rum  successionem  patebaladitus?  Ideo  quoi  donner  aux  hommes  le  droit  de 
in  plénum  omnia  reducentes,  et  ad  jus  venir  à  la  succession  de  tous  les  agnats, 
Duodecim-Tabularum  eandem  disposi-  et  le  refuser  entièrement ,  parmi  ces 
tionem  essequantes,  nostra  constitu-  agnats,  aux  femmes,  si  ce  n*est  à  la 
tione  sancimus  :  omnes  légitimas  per-  sœur  seulement?  C^est  pourquoi ,  abro- 
sonas ,  id  est  per  virilem  sexum  descen-  géant  complètement  ces  dispositions  et 
dentés,  sive  masculini  generis  sive  fe-  les  ramenant  au  droit  des  Douze-Ta- 
minini  sint,  simili  modo  ad  jura  suc-  blés,  nous  avons  ordonné  par  notre 
cessionis  légitimas  ab  intestato  vocari  constitution  que  toutes  les  personnes 
secundum  sui  gradus  prserogativam;  légitimes,  c'est-à-dire  unies  par  la  des- 
nec  ideo  excludendas ,  quia  consangui-  cendance  masculine ,  hommes  ou  fem- 
nitatis  jura,  sicut  germanœ,  non  ha-  mes,  seront  également  appelées,  selon 
bent.  leur  degré,  à  la  succession  légitime  ab 

intestat  y  et  que  les  femmes  n'en  seront 
point  exclues  faute  d*avoir,  comme  les 
soeurs ,  les  droits  de  consanguinité. 

Etiam  longissimo  gradu.  Ainsi,  non-seulement  le  lien  d'agna- 
tion,  mais  encore  le  droit  d'hérédité  qui  y  est  attaché,  s'éten- 
dent jusqu'à  l'infini. 

Consanguinitatis  jure.  Les  consanguins ,  dit  Paul  dans  ses 
Sentences,  sont  les  frères  et  sœurs  issus  du  même  père  (peu  im- 
porte leur  mère),  restés  jusqu'à  sa  mort  sous  sa  puissance;  les 
frères  adoptifs  non  émancipés  y  sont  aussi  compris  (1).  On  les 
nommait  consanguins,  parce  que  le  même  sang  paternel  leur 
était  commun;  par  opposition  aux  frères  utérins ,  qui,  étant 
nés  seulement  de  la  même  mère,  n'étaient  frères  et  sœurs  que 
par  le  sein  maternel. 

Les  consanguins  étaient  entre  eux,  les  uns  aux  autres ,  les  plus 
proches  de  tous  les  agnats.  ^Si  sui  heredes  non  sunt ,  ad  agnatos 
«  légitima  hereditas  pertinebit,  inter  quos  primum  locum  con- 
«  sanguinei  obtinent,  »  dit  Paul  dans  ses  Sentences  (2);  et  la  ju- 
risprudence intermédiaire,  qui  exclut  les  femmes  de  la  succession 
des  agnats ,  leur  laissa  cependant  celle  des  consanguins.  «  So- 
«  ror,  dit  encore  Paul,  jure  consanguinitatis  tam  ad  fratris 
«  quamadsororishereditatemadmittiiur{'^).  « 

Cette  distinction  établie  porta  les  jurisconsultes  à  distinguer 
en  quelque  sorte,  dans  l'ordre  des  héritiers  agnats ,  deux  rangs  : 
r  celui  des  consanguins;  2"*  celui  des  agnats  proprements  dits  : 
<«  Consanguineisnonexistentibusadgnatisdefertur  hereditas  y>{^). 
Les  femmes  étaient  comprises  dans  le  premier,  mais  elles  ne  l'é- 


(t)  Paul.  Sent.  4.8 


.  .5.  -  (8)  Ib.  s  t3.  -  (3)  Ib.  8  .6.  -  (4)  a.|^17.  ^ C^^gl^ 
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taient  pas  dans  le  second.  Tons  leurs  agnats  du  sexe  maaeulin 
{vmlh9emjui)\enT  succédaient  bien,  mais,  sauf  k  leurs  frères  et 
sçeurs  consanguins,  elles  ne  succédaient  à  aucun  (1). 

Qm  pxQiJç^imiWU^  nomine  homrutn  pQ&^esmnem  poUicetw- 
G'ei»t ,  oomine  le  dit  plus  bas  le  texte  même,  la  possession  unde 
coginati,  dans  laquelle  le  préteur  ne  considère  que  la  proximité 
l^e$  liens  de  pare^ité  natOTçlle ,  sans  égard  aux  règles  di;  droit 
(4yU  IHm  roir(}re  de^  çôgî^ats  s^ppèlés  par  ç^tte  possession  m 
irîent  qu'en  troisième  rang,  après  l'ordre  des  agnats.  Nous  ver- 
rons ci-dessous  ce  qui  le  concerne. 

Mç^iâ  ^{tem  junsprude^iiq.  Cette  jurisprudence  fut,  comme 
ViRQiqûe  le  niat  lui-même,  et  comm^le  dit  la  paraphrase  de 
Théophile,  l'œuvre  des  prudents.  Il  parait,  d'après  ce  qu'en  dit 
Pftul,  que  ce  fut  par  une  interprétation  puisée  dans  Pesprit  de  la 
^9iT6ipopî^A,  quç  le§  prudents  étendirent  des  successions  testa- 
ntentaires  au^  «luccessions  légitime^  cette  exclusion  des  femmes  ; 
«  Feminœ  ad  kerédiUnte&  legitimasi  uitra  eansanguineas  succêssio-' 
«  fies  nonadmittuntur.  Idquejure  civili  Voconiaratione  videtur 
\\  effçc^^m  »  (2).  l>(o^s  avcuis  déjà  dit  (t.  ï ,  p.  567)  que  la  loi  Vocq- 
IMA)  qui  avait  frappé  les  femmes  d'une  certaine  incapacité  de  re- 
cevoir par  testament,  avait  été  portée  sous  la  république.  Tan 
de  ïlonie  58*5.  La  juriiprudence  intermédiaire  4ont  nous  parlons 
ici  est  donc  postérieure  à  cette  époque. 

Droit  prétorien  par  rapport  aux  agnçtU. 

Jj^  prétei^r  n'fivait  introduit  aucun  parent  au  noiiU>ve  des 
agpat^  ;  ni  le^  émancipés ,  ni  les  adoptés ,  ni  les  descendants  par 
lc3  femmes.  U  avait  laissé  cet  prdre  tel  que  la  loi  des  Douze~Ta* 
hiiçs  çt  la  jurispr^d^poe  intermédiaire  l'avaient  fait ,  sans  y  trans- 
p^fer  pers(mne;  se  (^tentant,  toutes  les  fois  que  les  prenU 
éif^ent  exfdus  de  l'ordre  des  agnats  par  la  rigueur  du  droit  civil, 
4f\  les  appeler  à  l^ur  rang  ^lon  leur  degré  de  parenté,  dans 
son  ordre  des  cognats,  en  cas  que  cet  ordre  vînt  à  arriver  à  la 
succession;  et  le  préteur  le  faisait  arriver  dè$  que  l'ordre  des 
agnats  était  déchu  ou  faisait  défaut  par  une  cause  quelconque. 

Oa  peut  donner  pour  raison  de  ces  dispositions  du  préteur  à 
l'écart  4^  Tordr^  des  agnats,  que  cet  ordre  étant,  à  ses  yeux , 
purement  c^vil  et  contraire  au  lien  de  la  nature,  il  n'avait  pas 
voulu  r^]inA6i^t^)Ba^i$  qn'ilsaisi^ït  au  contraire  toutes  les  oc- 
çasiQ^B  qui  le  faisaient  déchoir ,  afin  d'appeler  immédiatement  à 
sa  place  son  ordre  des  cognats,  dans  lequel  il  n'avait  égard  qu'aux 
liens  ^t  aux  degrés  de  la  parenté  naturelle. 

Parents  appelés  au  rang  des  agnats  par  les  constitutions  impéria- 
les antérieures  à  Jmtinien. 

Les  conBtil^tions  impériales,  non  plus  qi^e  le  droit  prétorien, 

(I)  Gaï.  3.  |4.  —  (5)  Paul.  ^eot.  4.  Ç.  §22. 
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«'ioirodaisireat  dans  Tordre  des  agnatsaucun  parent,  soit  éaiiB- 
eipé,  0oit  donné  en  adoption ,  soit  descendant  des  femmei.  Ces 
trois  classes  de  collatéraux  restèrent  toutes  sous  la  rigueoi*  du 
droit  0vil ,  josqu'st  l'empereur  Anastase. 

Cet  empereur, en  4989par  une  constitution  qui  ne  nous  est  pas 
parvenue,  mais  que  nous  trouvons  rappelée  dans  un  fragment 
inséré  au  Code  de  Justinien  (1))  et  dans  quelques  autres  passa- 
ges (3),  appela  les  frères  et  sœuri^  émancipés,  en  oQncour^  avec 
les  frères  et  sœurs  agnats,  à  la  succession  légitime,  comme  si 
Fémancipation  ne  les  avait  pas  fait  sortir  dp  la  famille  ;  toute- 
fois, avec  une  certaine  diminution,  nous  disent  les  Instituts. 
Cette  diminution ,  qui  ne  nous  est  pas  indiquée  par  les  textes , 
était  telle,  d'après  la  paraphrase  de  Théophile  {Z)\  qne  le  frère 
légitime  devait  avoir  le  double  du  frère  émancipé  :  si  ce  dernier 
avait  ^piatre  onces ,  l'autre  devait  en  avoir  huit. 

Du  reste,  cette  faveur  accordée  par  la  constitution  d- Anas- 
tase aux  frères  et  sœurs  émancipés ,  Tétait  à  eux  seuls  ;  mais  non 
à  aucun  de  leurs  enfants  ou  autres  descepdants. 

Rien  n'était  encore  ordonné  en  faveur  des  frères,  sœurs  ou 
autres  parents  donnés  en  adoption ,  ou  parents  seulement  par  les 
femme^. 

Par^ts  çfppçlis  au  rcdr^g  dçs  agnats  par  les  constitutions  de  Jus- 
tinien. 

Par  rapport  a%^x  femmes,  exclues  par  la  jufisprudence  inter- 
médiaire, Justinien,  comme  nous  venons  de  le  voir,  rétablit  le 
droit  des  Douise-Tables.  Les  femmes  seront  appelées  comme  les 
hommes,  sans  distinction,  àleurrangd'agnation. 

For  rapport  aux  frères  et  so^rs  émancipés,  Justinien,  dans  les 
Instituts,  confirme  purement  et  simplement  la  constitution  d'A- 
nastase:  ces  frères  et  sœurs  viendront  à  l'hérédité  légitime  avec 
une  certaine  diminution,  et  sans  que  la  même  faveur  soit  étendue 
a  leurs  enfants  (4).  Mais ,  par  une  constitution  postérieure,  datée 
de  Tan  534 ,  Justinien  étend  ces  adoucissements  faits  au  droit  ri- 
goureux :  il  appelle  les  frères  et  sœurs  émancipés  en  concours 
avec  les  légitimes,  sans  aucune  diminution,  et  il  transporte  la 
même  faveur,  après  eux,  au  premier  degré  de  leurs  enfants, 
c'est-à-dire  à  leurs  fils  ou  filles,  mais  non  à  leurs  petitSr-fils  ou 
petites-fiUes  ;  de  sorte  que  les  fils  ou  filles  pourront ,  si  leur  de- 
gré est  le  plus  proche ,  venir  dans  la  succession  de  leur  oncle  ou 
tante,  en  concours  avec  les  autres  neveux  ou  nièces  restés  dans 
la  famille  (5). 

Par  rapport  aux  frères ,  sosurs  ou  autres  parents  donnés  en 


H)  Cod.  b,  30.  4.  const.  Aoast.  —  (9)  Institats,  ci-dessous,  tit.  5.  g  t.  —  God.  6. 
58.  15.  S  1.  const.  Jnst.  —  (3)  Parsph.  de  Théophile,  ci-4^sous,  tit.  ô.  g  1.  -^  (4)  In- 
stilols,  ci-dessous,  tit.  5.  g  I.  —  (5)  Cdd.  0.  5S.  15.  gg  1  et  3.        '     ' 
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aâùption,  nous  savons  que,  d'après  la  constitution  de  Jnstinien, 
Tadoption,  en  règle  générale,  ne  fait  plus  perdre  les  droits  de 
famille. 

Enfin ,  par  rapport  aux  frères  et  scmrs  utérins ,  unis  entre  eux 
par  les  femmes  seulement ,  Jnstinien ,  par  une  constitution  d^ 
Tan  528,  les  appela  à  la  succession  fraternelle,  comme  s'ils 
étaient  agnats,  en  concours  avec  les  frères  et  sœurs  consan- 
guins (1);  et,  plus  tard,  en  532,  il  appela  aussi,  au  rang  des 
neveux  et  nièces  agnats,  le  premier  degré  de  leurs  enfants  (2) , 
ainsi  que  l'expose  le  paragraphe  suivant. 


4.  Nous  avons  même  cru  devoir  ajou- 
ter à  notre  constitution  que  tout  un  de- 
gré, mais  un  seul,  serait  transféré  de  la 
ligrne  des  cognats  dans  la  succession  lé- 
gitime :  de  telle  sorte  que  non-seulement 
le  fils  et  la  fille  <run  frère  viendront,  se- 
lon ce  que  nous  avons  déjà  exposé,  à  la 
succession  de  leur  oncle  paternel;  mais 
encore  le  fils  et  la  fille  d'une  sœur  con- 
sanguine ou  utérine  viendront,  mais  eux 
seuls  et  personne  au  delà  de  ce  degré, 
concourir  avec  les  précédents  à  la  suc- 
cession de  leur  oncle  maternel.  Ainsi,  à 
la  mort  de  celui  qui  est  aux  enfants  de 
son  frère  un  oncle  paternel,  et  à  ceux 
de  sa  sœur  un  oncle  maternel,  les  deux 
branches  succéderont  également,  com- 
me si ,  descendant  tous  de  mâles ,  ils 
avaient  un  droit  légitime  à  la  succession; 
pourvu ,  bien  entendu ,  qu'il  n'y  ait  ni 
frère  ni  sœur  survivant.  Car  ces  derniers 
intervenant  et  acceptant  la  succession, 
les  degrés  inférieurs  se  trouvent  entiè- 
rement exclus,  parce  qu'ici  VhéréâiUéne 
se  partage  pat  par  sottches,  mais  par 
têtes. 

Hereditate  non  in  stirpes  sed  in  capita  dividenda.  Ce  qui  n'est 
pas  une  disposition  spéciale  pour  ce  cas  particulier,  mais  une 
règle  générale  pour  tout  l'ordre  des  agnats ,  ainsi  que  nous  al- 
lons l'expliquer  sous  le  paragraphe  suivant. 

Après  avoir  ainsi  exposé  la  composition  de  Tordue  des  agnats, 
il  ne  nous  reste  plus  qu'à  faire  connaître,  avec  le  texte,  quelques 
principes  généraux  relatifs  à  cet  ordre  de  succession. 


IV.  Hoc  etiam  addendumnostrse  con- 
stitutioniexistimavimus,  ut  transferatur 
uQus  tantum  modo  gradus  a  jure  cogna- 
tionis  in  legitimam  successionem  :  ut 
non  solum  fratrîs  filtusetfilia,  secun- 
dum  quod  jam  definivimus,  ad  succes- 
sionem patrui  suivocentur;  sed  etiam 
germanaB  consanguine»  vel  sororisute- 
rina)  filius  et  fliia  soli,  et  non  deinceps 
personœ,  una  cum  bis  ad  jura  avunculi 
sui  perveniant  :  etmortuo  eo  qui  patruus 
qnidem  est  sui  fhitris  ûliis ,  avunculus 
antem  sororis  sus  soboli,  simili  modo 
ab  ntroque  latere  succédant,  tanquamsi 
omnes  ex  masculis  descendentes  légi- 
time jure  veniant,  scilicet  ubi  frater  et 
soror  superstites  non  sunt.  His  etenim 
porsonis  praecedentibus  et  successionem 
ailmittenttbus,cetcri  gii&dus  rémanent 
penitus  semoti,  videlicet  hereditate  non 
instirpes,  sed  in  capita  dividenda. 


V.  Si  plures  sint  gradiisagnatorum, 
aperte  lex  Duodecim-Tabularum  proxi- 
mum  vocal.  Itaque  si,  verbi  gratia,  sit 
defuncti  frater  et  alterius  iVatris  lilius, 
auL  |)atruus,  frater  potior  habetur.  Et 
quamvis,singulari  numéro  usa,  lex  pro- 


5 .  Entre  plusieurs  degrés  d'agnats,1a  loi 
des  Douze-Tables  appelle  expressément 
le  plus  proche.  Si  donc  le  défont  laisse, 
par  exemple,  un  fi-ère  et  Tenfknt  d'un 
autre  frère  ou  un  oncle  paternel,  le  frère 
est  préféré.  Et  quoique  la  loi ,  s'expri- 


(1)  Cod.  6.  56.  7.  const.  Just.—  (S)  1b.  58.  15.  £$  2  et  3. 
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limum  vooet,  tanaen  dubiom  non  est  mant  au  singulier,  appelle  le  plus  pro- 
quin,  etsi  plures  sint  ejusdem  gradus,  che,  nul  doute  cependant  que,  8*i]s  sont 
omnes  admittantur.  Naro  et  proprie  plusieurs  du  même  degré ,  tous  doirent 
proximuseipluribusgradibusintelligi-  être  admis.  De  même,  le  plus  proche 
tur:  et  tamen  non  dubium  est  quin  li*  suppose,  à  rigoureusement  parler,  qu'il 
cet  unus  sitgradus  agnatorum,  perti-  y  a  plusieurs  degrés;  et  cependant  nul 
iieat  ad  eos  hereditas.  doute  aussi  que,  s*il  n'existe  qu'un  seul 

degré  d'agnats ,  l'hérédité  ne  leur  en 
appartient  pas  moins. 

A  côté  du  principe  exposé  dans  ce  paragraphe ,  qne  les  agnats 
sont  appelés  à  l'hérédité  suivant  l'ordre  des  degrés,  les  plus 
proches  excluant  toujours  et  d'une  manière  absolue  les  plus 
éloignés,  il  faut  poser  cet  autre  principe,  que,  dans  l'ordre  des 
agnats,  l'hérédité  ne  se  partage  pas  par  souches,  mais  seule- 
ment par  têtes.  ^Adgnatorum  h^editates  dividuntur  in  capita»  « 
nous  disent  les  règles  d'Ulpien  (1).  Ainsi ,  le  partage  par  souches, 
dans  lequel  les  enfants  représentent  leur  père  prédécédé  et  vien- 
nent ,  à  l'aide  de  cette  représentation ,  occuper  son  degré  dans  la 
succession  et  prenclre  sa  part  pour  se  la  partager  entre  eux,  ce 
partage  reste  exclusivement  propre  à  l'ordre  des  héritiers  siens: 
il  n'a  pas  lieu  pour  les  agnats.  n  suit  delà,  par  exemple,  que 
jamais  les  enfants  d*un  frère  prédécédé  ne  viendront  concourir 
avec  les  frères  ou  s&urs  vivants  :  ceux-ci  étant  plus  proches  en 
degré,  les  excluront  entièrement,  n  suit  encore  de  là  que,  si 
tous  les  frères  ou  sœurs  étant  morts ,  ce  sont  les  neveux  et  nièces 
qui  arrivent  à  la  succession ,  on  fera  une  part  égale  pour  chacun 
d'eux,  sans  distinguer  de  quelle  souche  ils  viennent,  ni  s'ils  sont 
un  ou  plusieurs  dans  cette  souche.  «  Velui ,  si  sit  fratris  filius, 
ajoutent  les  règles  d'Ulpien,  et  alterius  fratris  duo  pluresve  li- 
beri,  quotquolsunt  ab  utraque  parte  personœ  »  tôt  fiunt  portio- 
ne$»  ut  singuli  singula$  capiant  (2).  » 

VI.  Proxirous  autem,  si  quidem  nullo  6.  La  proximité,  lorsque  le  défunt  n\a 
(estamento  ftcto  quisquam  decesserit,  ftiit  aucun  testament,  s'examine  à  l'épo- 
perhoctempus  requiiitur,  quomortuus  que  du  décès.  Mais  s'il  en  a  fait  un , 
estiscujusdeliereditatequseritur.Quod  c'est  à  l'époque  où  il  est  devenu  cer- 
si  facto  testamento  quisquam  decesse-  tain  que  nul  héritier  n'existera  en  vertu 
rit,  per  hoctempus  requiiitur,  quocer-  de  ce  testament:  car  c'est  alors  seule- 
tom  esse  cœperit  nullum  ex  testamento  ment  qu'on  peut  le  considérer  comme 
heredem  extiturumstuncenim  proprie  réellement  mort  intestat.  Quelquefois 
quisque  intestato  decessisse  intelligitur.  cela  ne  se  décide  que  longtemps  après 
Quod  quidem  aliquando  longo  tempore  la  mon;  et ,  dans  cet  intervalle,  il  ar- 
declaratur  :  in  quo  spatio  temporis  sœpe  rive  souvent  que  le  plus  proche  venant 
accidit  ut,  proximiore  mortuo,  proxi-  à  mourir,  tel  devient  alors  le  plus  pro- 
mus esse  incipiat,  qui  moriente  testa-  che,  qui  ne  l'était  pas  au  décès  du  tes- 
tore  non  erat  proximus.  tateur. 

Cette  règle  n'est  pas  spéciale  à  l'ordre  dès  agnats,  mais  géné- 
rale pour  toutes  les  successions  ab  intestat ,  ainsi  que  nous  l'a- 
vons déjà  dit  ci-dessus,  p.  2. 


(!)  Ulp.  Reg.  Ï6.  4.  —  (î)  Ulp.Reg.  Ï6.  4. 
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Vil»  PlaGe))a(  autan»  in  «o  génère       7.  On  avait  voiriu  que  dans  cet  ordre 

percipiQniUvMH)  bereditatum  suocessio-  de  succéder  il  n'y  «01  pas  dévohUion  : 
^em  none^e  :  id  est,  ut  quainvU  prosi-  c'est4i-dire  que  le  plus  procbe  qui  était 
mus  qui ,  secundum  ea  qu»  diximus,  appelé»  suivant  ce  que  nous  avons  dit, 
vocatur  ad  hereditatem ,  aut  spreverit  à  Thérédité,  venant  à  la  répudier  ou  à 
heredtta^emyaut  antaquam  adeat  deces-  mourir  avant  d'avoir  flUt  adition,  ceux 
serit,  nihîlo  magis  legitimo  jura  sequen-  du  degré  subséquent  n'en  étaient  pas  da- 
tes admiUaiUur.  Qqod  iterum  prstorea,  vantageadmis  par  le  droit  civil.  Les  pré- 
imp&rfecto  jwê  corrig^Utf  non  in  to-  teurs,  apportant  encore  ici  une  correc- 
tum  sine  adminiculorelinquebant;sed  tion  imparfaite ,  ne  laissaient  pas  ces 
ex  cognatorum  ordine  eos  vocabaot,  agnau  tans  aucôn  secours»  mais  le  droit 
utpote  agnationis  jure  eis  r^cluso.  6ed  d'agna^ion  leur  restant  fermé,  ils  les  ap- 
nos  nihil  perfectissimo  juri  déesse  cur-  pelaient  dans  l'ordre  ^e§  pognats.  Mais 
pientes,  nostra  coustitutione,  quam  de  nous,  Jaloux  de  ne  laisser  aucune  im- 
jure  patronatus  humanitate  suggerente  perfection  dans  la  législation, nous  avons 
protulimus ,  sancimus  mocessionem  in  ordonné,  par  notre  constitution  publiée 
agnatorum  hereditatikus  non  esse  eis  sur  le  droit  de  patronage  sous  une  in- 
denegandam  ;  cum  salis  absurdum  erat,  spiration  d'bumanité,  Que  la  dévolution 
quod  cognatis  a  praetore  apertum  est,  dans  l'hérédité  des  agnats  ne  leur  serait 
hoo  agnatisesse  reclusum  ;  maxime  cum  pas  refusée  ;  car  il  était  absurde  qu'un 
in  onere  quidem  tutelarum  et  primo  droitouvert  par  le  préteur  aux  cognats 
gradq  déficiente  sequens  succedit,  et  restât  fermé  aux  fignats;  surtout  lorsque 
quod  Ift  onere  oblinebat ,  non  erat  in  pour  la  cbarge  des  tutelles,  le  degré  le 
liiero  permissum.             '  plus  proche  faisant  défaut ,  on  passait 

au  suivant;  de  sorte  qu'on  admettait  la 
dévolution  potur  les  charges,  mais  non 
pour  les  avantages. 

.StioeeMtonem  non  e$se.  Le  principe  qu'il  ne  se  fait  pasdé  dévo- 
lution de  l'hérédité  d'un  degré  à  l'autre  était  commun  tant  à  l'or- 
dre des  héritiers  siens  qu'à  celui  des  agnats.  «  Successio  in  suis 
heredibusmm  est,  v  nous  dit  un  fragment  d'Ulpien  au  Digeste  (1  ); 
In  herêditate  légitima  swcessioni  hcus  non  est,  nous  dit  Paul 
dans  ses  Sentences  (2).  Ainsi,  la  succession  était  déférée  toute , 
mais  une  seule  fois  dans  cha<]^ue  ordre ,  au  plus  proche  degré.  Si 
tous  les  membres  de  ce  degré  la  refusaient  ou  mouraient  avant 
d'ayair  fait  édition,  elle  n'était  pas  dévolue  au  degré  subséquent 
dans  le  même  ordre,  mais  le  droit  entier  de  l'ordre  était  épuisé, 
cet  ordre  était  déchu  et  la  succession  passait  au  suivant  ^  de  cette 
manière,  la  dévolution  se  faisait  d'ijn  ordre  à  l'autrç,  piais  non 
pas  de  degré  en  degré.  Cependant  il  existe  de^  distinctions  à 
faire ,  à  cet  égard ,  entre  l'ordre  des  héritiers  siens  et  Pordre  des 
agnats. 

Dans  l'ordre  des  héritiers  siens,  la  question  de  dévolution  d'un 
degré  a  l'autre ,  et  de  déchéaAce  d^  l'ordre  entier  faute  d'adition, 
ne  pouvait  pas  se  présenter  à  l'égard  de  ceux  qui  étaient  siens 
proprement  dits,  puisque  l'hérédité  leur  était  acquise  de  plein 
droit  et  malgré  eux ,  par  cela  seul  qu'elle  leur  était  déférée. 

Elle  ne  pouvait  pas  même  se  présenter  pour  savoir  si,  en  cas 
d'fiibstention  des  plus  proches  héritiers  siens,  les  héritiers  siens 
subséquents  auraient  pu  venir  à  leur  place;  puisque  nous  savons 

(1)D.38.  16.  l.gS.  ^(9)  Paul.  Sent.  4. 23. 
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que  rabetaniion  n'empàdiait  paa  d'être  héritier,  et,  par  consé- 
quent 9  n'ouvrait  aucun  droit  niau  degré,  nia  l'ordre  subséquents: 
ainsi,  en  somme,  dans  Tordre  des  héritiers  siens ^si  la  question 
d^  dévolution  pouvait  se  présenter,  ce  n'était  qu'à  Pé^d  des 
descendants  qui  n'étaient  pas  héritiers  siens  sekm  le  droit  rigou- 
reux ,  mais  qui  étaient  seulement  appelés  par  la  législation  posté- 
rieure au  ranç  des  héritiers  siens,  saos  que  l'hérédité  leur  fût 
acquise  de  plem  droit. 

O^ass  iWdre  des  agnats,  comme  Phérédlté  ne  leur  était  ae- 
qnise  que  par  Tadition ,  la  question  de  dévolution  était  entière. 
Dans  cet  état  des  choses ,  pour  les  uns  comme  pour  les  autres , 
la  (lévolution  ne  pouvait  ou  ne  devait  jamais  avoir  lieu. 

Imper fecio  jure  earrigenîes.  Lepréteur  se  serait  bien  gardé  d'é- 
ta)>lir  la  dévolution  de  degré  en  degré,  dans  Tordre  des  agnats. 
G'eàt  été  perpétuer  cet  ordre ,  tandis  que  Tesprit  du  droit  préto- 
rien était  de  profita  immédiatement  de  sa  déchéance,  afin  d'ap- 
peler à  l'hérédité  Tordre  des  cognats ,  selon  leur  degré  de  parenté 
naturelle.  C'était  dans  cette  succession  prétorienne  que  la  dévo- 
lution avait  lieu. 

Succe$$ianem  in  agnakorum  hereditatibm  non  esse  denegan- 
dom.,  ni  probablement  à  l'égard  des  personnes  appelées  au  rang 
^héritteis  siens,  sans  qu'elles  le  soient  réell^ient.  La  raison 
€ist  la  même  :  pourquoi  leur  refuserait-on  un  droit  qui  est  ac- 
cordé aux  agnats  et  aux  cognats? 

Vilî.  Ad  legitimam  successionçin  $.  Est  appelé  pareilleoiçot  à  la  suc- 
nihilominus  vocatur  etiam  parens  qui  cession  légitime,  rascendan(  qui  éman- 
contracta  fiducia  flliarh ,  nepotem  vef  èipeson  flTs  ou  ha  fille,  son  pctit-Olsou 
n^lemacdeincepsemancipat.Quodex  8a  petite-fille  avec  réserve  de  fiducie. 
uf^irs^  constitulio^e  omnimodo  induci-  Ce  qui.  par  notre  constitution,  se  trouve 
lur,  ùt  emancipationes  liberorum  sç^i-  modifie  en  ce  sens,  que  Témanclpation 
për' vidcântur  contracta  flducia  fleri;  des  enfants  est  toujourscenséô  faite  avec 
com  apud  veteres  non  aliter  hoc  obii-  réserve  de  fiducie;  tandis  que,  chez  les 
DeUi(|  niai  «pecialiter  con)racta  fiducia  a.ncien8,  cela  n'avait  Heu  qu'autant  que 
ps^rpus  pi^anu^^s^t.  Vascendan^,  ayant  spécialement  stipulé 

cette  réservç,  fai^it  la  dernière  manu- 

missioi\. 

D'après  la  loi  des  Douze-Tables  et  le  droit  civil  rigoureux, 
quel  était  le  rang  héréditaire  des  ascendants  dans  la  succession 
de  leur*deseendaut?  Etaient-ils  compris  dans  Tordre  des  agnats, 
çt  quel  degré  y  occupaient- ils?  Il  est  bien  entendu  que  nous  ne 
pillons  ni  des  ascendants  du  côté  maternel ,  ni  deç  ascendantes 
elles-mêmes,  soit  la  mère,  soit  Taieuleou  autres^  puisqu'elles  ne 
faisaient  pas  partie  de  la  famille  civile  ;  mais  nous  parlons  seule- 
ment des  ascendants  paternels.  A  leur  égard ,  il  faut  distinguer 
deux  cas  :  r  oelui  où.  leur  ascendant  défunt  était  encore  au  mor 
nient  de  sa  mort  sous  la  puissance  paternelle  ;  T  celui  où  il  en 
était  sorti  du  vivant  des  ascendants,  par  émancipation  ou  de 
toute  autre  manière. 
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Dans  le  premier  cas,  le  défunt  étant  encore  sous  la  puissance 
paternelle,  fils  de  famille,  ne  pouvait  avoir  aucune  hérédité,  se- 
lon la  loi  deaJ)ouze-TabIes.  A  sa  mort,  celui  des  ascendants  qui 
était  chef  de  la  famille  reprenait,  comme  chose  à  lui  apparte- 
nant ,  tous  les  biens  que  le  fils  de  famille  décédé  pouvait ,  de  son 
vivant,  avoir  eus  à  sa  disposition.  Or,  comme  le  fils  de  famille 
ne  pouvait  devenir  chef,  et  par  conséquent  susceptible  de  laisser 
une  hérédité,  que  par  la  mort  de  tous  ses  ascendants  paternels, 
puisque,  tant  qu'il  en  restait  un,  il  passait  successivement  sous 
la  puissance  de  Tun  à  l'autre ,  il  suit  de  là  qu'il  ne  pouvait  ja- 
mais être  question  d'ascendants  dans  la  succession  légitime  d'un 
chef  de  famille;  à  moins  qu'il  ne  fût  sorti  de  leur  puissance,  de 
leur  vivant,  par  suite  d'une  émancipation  ou  de  toute  autre  pe- 
tite diminution  de  tête;  ce  qui  forme  le  second  cas  à  examiner. 

Dans  ce  second  cas,  l'enfant  étant  sorti  de  1^  puissance  pater- 
nelle, aucun  lien  de  famille  civile  ne  l'attachait  plus  à  ses  as- 
cendants, qui  par  conséquent  ne  pouvaient  avoir  aucun  droit 
légitime  sur  son  hérédité. 

Ainsi,  soit,  dans  le  premier  cas,  parce  que  le  fils  de  famille 
défunt  ne  pouvait  avoir  aucune  hérédité;  soit  dans  le  second 
cas ,  parce  que  le  fils  sorti  de  la  famille  n'était  plus  lié  civilement 
à  ses  ascendants,  jamais,  selon  la  loi  des  Douze-Tables,  il  ne 
pouvait  être  question  d'ascendants  dans  la  succession  légitime. 

Voyons  les  modifications  qui  furent  apportées  à  ce  droit  ri- 
goureux dans  ces  deux  cas  ;  et  en  premier  lieu ,  à  l'égard  des  fils 
de  famille  soumis  à  la  puissance  paternelle. 

L'introduction  des  pécules  vint  leur  permettre  d'avoir  une  hé- 
rédité testamentaire,  d'abord  sur  leur  pécule  castrans,  et  en- 
suite sur  leur  pécule  quasi-castrans.  Mais  cette  modification  ne 
s'étendit  pas,  dans  le  principe,  à  la  succession  ab  intestat;  car 
nous  savons  que,  si  le  fils  de  famiUe  était  mort  sans  avoir  fail 
de  testament,  le  chef  ascendant  reprenait  tous  ces  pécules  quel- 
conques ,  non  pas  par  droit  héréditaire,  mais  par  droit  de  puis- 
sance, et  par  préférence  à  tous,  même  aux  enfants  du  défunt, 
selon  le  droit  rigoureux  (t.  1 ,  p.  548).  Il  n'y  avait  donc  pas  en- 
core de  succession  ab  intestat  pour  les  fils  de  famille. 

Ce  genre  de  succession  ne  fut  introduit  à  leur  égard  que  pos- 
térieurement, parles  constitutions  impériales,  et  d'une  manière 
tout  exceptionnelle  :  c'est-à-dire  seulement  pour  les  biens  qui 
auraient  pu  provenir  au  fils  de  famille,  soit  de  sa  rai^re,  soit  en 
général  de  sa  ligne  maternelle ,  par  donation ,  legs  ou  autrement. 
Nous  voyons  par  les  constitutions  d'abord  de  Théodose  et  de  Va- 
lentinicn  (1),  ensuite  de  I^éon  et  d'Anthémius  (2),  et  enfin  de 
Justinien  (3),  qu'à  l'égard  de  ce  genre  de  biens,  l'ordre  de  suc- 
cession ab  intestat  du  fils  de  famille  est  ainsi  fixé  :  r  ses  en- 
Ci)  God.  6.  61.  3.~(!!}  Ibid.  4.»  (3)  Ib.  59.  11. 
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fants,  fils  ou  filles,  petits-fils  ou  petites-filles,  et  ainsi  de  suite; 
2"  ses  frères  et  sœurs,  soit  du  même  lit,  soit  d'un  autre;  3°  son 
père  ou  autres  ascendants,  selon  leur  degré.  Et,  dans  ce  cas, 
il  est  tellement  vrai  que  les  ascendants  arrivent  en  vertu  d'un 
droit  de  succession  qui  leur  est  accordé,  et  non  par  droit  de 
puissance  paternelle,  que,  si  l'aïeul  chef  de  famille  et  le  père 
du  défunt  vivent  tous  deux ,  ce  sera  le  père  qui  succédera  aux 
biens  maternels,  comme  le  plus  proche  ascendant,  et  l'aïeul, 
quoique  ayant  la  puissance  paternelle,  ne  recueillera  ({ue  l'usu- 
fruit auquel  cette  puissance  lui  donne  droit  (1). 

Tout  ceci,  introduit  spécialement  en  considération  des  liens 
du  mariage  et  de  l'origine  maternelle  des  biens,  était  resté  en- 
tièrement étranger  aux  pécules  castrans  et  quasi-castrans.  Le 
chef  de  famille,  en  cas  de  décès  du  fils  sans  testament,  recueillait 
toujours  ces  pécules  par  droit  de  puissance  paternelle.  Mais  uuc 
disposition  de  Justinien ,  que  nous  avons  vue  ci-dessus  (2) ,  vou- 
lut que  ces  pécules  ne  lui  revinssent  que  dans  le  cas  où  le  fils 
décédé  ne  laisserait  ni  enfants,  ni  frères,  ni  sœurs.  Ainsi,  Jus- 
tinien ouvrit  encore ,  par  rapport  aux  pécules  castrans  et  quasi- 
castrans  du  fils  de  famiUc,  une  sorte  de  succession  ab  intestat , 
dont  l'ordre  était  ainsi  réglé  :  1°  les  enfants  ;  2"  les  frères  et  sœurs. 
A  défaut,  le  chef  de  famille  prenait  les  hiens  jure  communi,  se- 
lon les  expressions  de  Justinien.  Je  ne  fais  aucun  doute  que  ces 
expressions  signifient  qu'il  les  prenait  par  droit  de  pécule  et  non 
de  succession.  D'abord  la  paraphrase  de  Théophile  le  dit  for- 
mellement :  jure  communi,  id  est  tanqvam  peculium  payanum. 
£n  effet,  le  droit  commun,  c'était  ici  le  droit  de  pécule,  et  non 
l'ordre  successif  tout  exceptionnel  établi  sur  les  biens  maternels. 
D'ailleurs,  les  motifs  particuliers  qui  avaient  dicté  les  disposi- 
tions des  empereurs  à  l'égard  des  biens  maternels  n'existaient 
plus  ici.  Enfin,  il  devient  évident,  d'après  la  comparaison  des 
textes ,  qu'ici ,  le  droit  est  attribué  à  celui  des  ascendants  qui  est 
investi  de  la  puissance  paternelle,  et  que,  si  par  exemple,  l'aïeul 
et  le  père  du  défunt  vivent  tous  deux ,  c'est  l'aïeul  chef  de  famille 
qui,  à  défaut  d'enfants  ou  de  frères  et  sœurs  du  défunt,  prend 
les  biens  castrans  et  quasi-castràns;  tandis  que  ce  serait  le  père 
qui  prendrait  par  succession  les  biens  maternels,  parce  que, 
dans  ce  cas,  son  union  immédiate  avec  la  mère  et  avec  la  ligne 
maternelle,  d'où  provenaient  ces  biens,  avait  modifié  l'ordre 
successoral  établi  en  sa  faveur,  au  préjudice  des  droits  de  puis- 
sance paternelle  du  chef  (3). 

Telle  était  la  position  des  ascendants  dans  la  succession  des 
fils  de  famille. 

Quant  aux  fils  sortis  de  la  famille  du  vivant  de  leurs  asceu- 


(I)  Co<l.  6.  61.  3.  —  {i)  inst.  '2.  iâ.  princ.  —  (3)  Mon  savaiil collègue,  M,  JDucaur- 
roy,  daos  ses  IntUltUes  expHquéeê,  professHJ  uue  opiiiioa  cooirvire. 
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daate  {MtorMlfi^  par  ^te  d'une  petite  diminution  de  tète,  une 
première  modification  fut  imaginée  de  boqne  heure  au  droit  ri- 
goureux. Nous  avouB  yu  (t.  1 ,  p.  243)  que  l'ascendant  qui  éman- 
cipait son  fiU  de  famille  à  l'aide  des  émancipations  faites  avec 
r^rve  de  fiducie  {contracta  fiducia)  se  réservait  ainsi  sur  lui  les 
droits  de  tutelle  et  de  succession  attachés  au  patronage  (t.  1  ^ 
p.  268).  Dans  ce  cas,  l'ascendant  émancipateur,  mais  lui  seul 
entre  tous  les  ascendants.  Tenait  à  la  succession  de  ce  descendant^ 
immédiatement  après  les  héritiers  mm.  Il  formait,  en  quelque 
sorte,  l'ordre  des  agnats;  car  l'enfant  ayant  été  émancipé  n'en 
avait  pas  d'autres.  D'après  ce  que  nous  avons  déjà  vu  du  droit 
de  Justinien  à  cet  égard ,  et  d'après  ce  que  le  texte  répète  ici, 
nous  savons  que ,  dans  tous  les  cas  et  de  quelque  manière  que 
l'émancipation  ait  été  faite,  l'ascendant  émancipateur  a  toujours 
les  droits  de  tutelle  et  de  succession  qu'il  aurait  eus  autrefois  par 
la  réserve  de  fiducie.  Cependant  Justinien  a  modifié  ces  droits , 
quant  au  rang  successoral.  Ainsi,  l'ascendant  émancipateur,  en 
qualité  de  patron,  venait  le  premier,  immédiatement  après  l'or- 
dre des  héritiers  siens,  par  préférence  à  tous  autres.  Mais  Justi- 
nien établit  ici,  pour  l'hérédité  de  l'émancipé,  le  même  ordre 
successif  que  celui  existant  pour  l'hérédité  des  pécules  *.  l''  les 
enfants;  2^  les  frères  et  sœurs;  3"*  l'ascendant  [émancipa- 
teur (1). 

De  la  succession  des  gentils  (2). 

Cicéron,  voulant  faire  sentir  tout  ce  que  doit  contenir  une 
définition  pour  être  complète,  cite  en  exemple  celle  des  gentils  : 

«  Les  gentils,  dit-il,  sont  ceiLX  qui  ont  le  même  nom  commun 
«  entre  eux  :  ce  n'est  pas  assez;  qui  sont  d'origine  ingénue  :  ce 
«  n'est  pas  suffisant  encore;  dont  aucun  des  nCieux  n'a  été  réduit 
«  en  servitude  ;  maintenant  il  manque  encore  :  qui  n'ont  pas  été 
«  diminués  de  tête;  ceci  est  assez,  sans  doute.  Je  ne  vois  pas  , 
«  en  effet,  que  le  pontife  Sca&vola  ait  rien  ajouté  à  cette  défini- 
«  tion  (3).  » 

Et  cependant,  malgré  cette  définition  parfaite,  rien  n'est  plus 
resté  dans  l'obscurité  que  de  savoir  ce  que  c'était  que  les  gentils. 

«  Si  (odjgnatus  jhesgit  {nec  sit)  gentUes  familiam  hères  hâng 
«  {heredes  hc^ento)  (4).  « 

Voilà ,  tel  qu'il  nous  est  parvenu ,  le  fragment  altéré  du  texte 
des  Douze-Tables,  qui  appelait  à  l'hérédité,  à  défaut  des  agnats, 
les  gentils.  Mais  qu'était-ce  que  les  gentils? 

(1)  Cod.  6.  56.  9.  coDSt.  Dioclet.  et  Maxim.,  interpolée  par  Justinien.  —  (S)  Voir  sut 
rinstitution  des  gentils,  ce  que  nous  en  avons  déjà  dit,  Hist.  du  droit,  p.  109,  et  Général. , 
p.  Î6.  —  (3)  «  Gentiie;;  sunt,  qui  inter  se  eoâem  nomine  sunl  :  non  est  satis;  qui  ab 
ingenuis  oriundisunt  :  nn  id  quidotn  salis  est  ;  quorum  majorum  nemo  serviluUm  ser- 
vivit:  abestntiam  nunc,  quieapite  non  sunt  deminuti.  Hoc  fortassc  satis  est.  Nihil  eoim 
video ScavoUmpootificem  ad  hanc  definitionem addidisse.  »  (Gicero,  Top.  6.) — (4)  Frag- 
ment tiré  d'Ulpien,  Legum  mosaïcarum  et  roman,  collatio,  16.  4. 
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Gaîni ,  dans  ses  lûêtitat^  j  a)M^èB  avoir  éipoéë  rbërédité  des 
agnats,  arrive  à  odUe  des  gelitâs.  «  Si  nuHUê  agnatus  êit,  ea- 
•(  dem  lex  Duodecim-TaMarum  gentiles  ad  kereditutem  voeat.  » 
On  poQYait  espérer  qn'il  allait  ici  donner  qùelqnes  etplieation^), 
mais  il  ajoote  :  «  Qui  sint  (nUem  gêntile$,  pritno  cwnmentarh 
«  retulitnus  »  (1)^  or,  à  ce  premier  eoinmentAlre^  on  ne  trouve 
rien  sur  les  gentils  :  un  feniUet  entier  qui  manque  au  manusertt, 
après  l'exposition  de  la  tutelle  des  agnats ,  contenait  probable- 
mentoelledes  gentils  et  l'explication  à  laquelle  Gatnsse  réfère  (2), 
expUeation  qui  nous  est  ainsi  restée  inconnue. 

Plus  d'une  conjecture  a  été  hasardée  sur  ee  myst^e  de  l'asso- 
ciation civile  des  Romains. 

Selon  les  uns,  la  gens  se  compose  des  familles  entre  lesquelles 
la  communauté  de  nom  révèle  une  origine  commuile,  mais  si 
reculée  que  la  trace  en  est  perdue ,  et  qu'il  n'est  plus  possible  de 
constater  entre  les  membres  de  ces  familles  de  véritables  liens 
civils  d'agnation.  G^te  opinion  est,  sans  contredit,  la  plus  su- 
perficielle :  opinion  de  littérateur  plutôt  que  de  jurisconsulte. 
En  effet ,  il  ne  s'agit  pas  de  liens  provenant  d'une  vt^ue  suppo- 
sition ,  tirée  du  simple  fait  qu'on  porte  le  même  nom  (3).  Il  s'agit 
de  véritables  liens  de  droit  civil ,  donnant  lieu  à  la  tutelle  et  h 
l'hérédité  légitimes;  qui  doivent  par  conséquent  se  compter  ci- 
vilement, par  degrés;  et  qui  se  perdent,  ainsi  que  nous  l'ensei- 
gne la  dâlnition  de  Cicéron ,  par  la  petite  diminution  de  tête, 
c'est-^-direpar  suite  de  la  perte  même  de  l'agnation,  pour  tout 
membre  qui  sort  de  sa  famille. 

Selon  les  conjectures  de  Kiebuhr,  la  gens  a  été  primitivement 
une  agrégation  politique  de  diverses  familles  patriciennes, 
étran^res  l'une  à  l'autre  par  les  liens  du  sang  et  de  la  puissance 
patannelle ,  mais  unies  politiquement  en  une  sorte  d'association 
civile,  sur  une  division  territoriale  de  la  ville  particulière  à  cha- 
cune d'elles;  formant  ainsi  une  sorte  d'unité  politique,  dans  un 
quartier  commun ,  sous  un  nom  commun ,  avec  un  culte  privé  et 
des  sacrifices  communs  {sacra  gentilitia)  et  une  participation 
commune,  c'est-à-dire  prise  ensemble,  comme  en  un  seul  corps, 
aux  fonctions  politiques  de  la  cité.  Le  nombre  de  ces  gentes  est 
clos  et  arrêté,  fixé  par  la  constitution  elle-même.  Ce  sont  préci- 
sément les  trois  Tribus  et  les  Curies  dont  nous  parle  l'histoire 
romaine,  qui  contiennent  en  leur  sein  cette  division.  Chaque 
Tribu  est  composée  de  dix  Curies,  chaque  Curie  de  dix  Gentes  { 
de  sorte  qu'il  y  a  en  tout  cent  Gentes  dans  chaque  Tribu ,  trots 
cents  dans  toute  la  cité.  Les  comices  par  Curies  {comUia  curiaia) 
sont  ceux  où  se  trouvent  convoquées,  dans  les  trente  Curies 
qa'elles  composent,  ces  agrégations,  ces  Gentes  patriciennes, 

(I)  Gô.  3.  17.— (9)G«î.  f .  164.— (3)  G«  n'est  que  par  mode  de  ^htsantefifi  (jtie  Ci- 
céron dit,  «B  parlant  du  rot  Senrita  TnlKas,  et  eafa«e  de  la  simple  simflitade  de  nom  : 
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qui  y  votent  chacune  comme  une  seule  unité,  le  sufirage  s'y  don- 
nant ,  non  par  individu ,  mais  par  Gens  (1  ).  Telle  est  l'hypothèse 
de  l'ingénieux  historien ,  qui  cherche  dans  la  vie  des  nations  des 
exemples  d'institutions  analogues,  et  qui  signale  dans  l'Attique 
ancienne  comme  dans  l'Italie  et  dans  l'Allemagne  du  moyen  âge 
des  populations  divisées  ainsi  en  espèces  de  génies ,  de  cLsins ,  ou 
associations  poUtiques  de  familles  diverses.  —  Les  droits  de  tu- 
telle et  d'hérédité  légitimes  sont  renfermés  d'abord  dans  chaque 
famille,  selon  les  degrés  de  l'agnation;  et,  à  défaut,  ils  passent 
aux  génies,  c'est-à-dire  aux  membres  de  l'association  politique, 
selon  les  degrés  de  la  gentilité.  —  Cette  association  par  génies 
est  essentiellement  propre  à  la  caste  patricienne  (2)  ;  les  patri- 
ciens seuk  forment  ces  génies  primitives  ;  seuls  dans  l'origine 
ils  sont  les  véritables  citoyens  ;  seuls  ils  votent  dans  ces  œmiiia 
curiata,  où  le  suffrage  se  recueille  par  chaque  gens;  les  plé- 
béiens n'ont  aucun  vote  à  y  donner ,  ils  ne  composent  entre 
eux  aucune  affiliation  politique,  aucune  gens.  «  Vos  solos  gen- 
lem  habere  !  »  tel  sera  le  reproche  que  feront  plus  tard  leurs  ora- 
teurs aux  patriciens  (3).  —  Cependant,  toujours  selon  Mebuhr, 
les  affranchis  et  les  clients  des  patriciens,  attachés  en  quelque 
sorte  au  patron ,  font  avec  lui  partie  de  la  gens  à  laquelle  celui-ci 
appartient;  ils  sont  aussi  les  geniiles  des  membres  divers  de  cette 
gens,  ils  participent  aux  droits  de  la  gentilité  (4).  Ou  ne  dépo- 
sait au  lieu  de  la  sépulture  commune  que  ceux  qui  prenaient  part 
à  la  gens  et  à  ses  salera  (5)  :  or  le  tombeau  des  Scipions  a  recueilli 
beaucoup  d'affranchis.  —  En  outre ,  on  est  bien  forcé  de  recon- 
naître, dans  la  vie  du  peuple  romain ,  un  grand  nombre  de  gén- 
ies plébéiennes ,  dont  l'histoire  nous  parle  fréquemment  et  d'une 
manière  toute  positive  (G).  Selon  Niebuhr,  ce  sont  des  ^eti (es  se- 
condaires (de  la  bourgeoisie,  de  la  commune,  de  la  municipa- 
lité, d'après  ses  expressions)  dont  l'agrégation  n'est  pas  recon- 
nue comme  ^ens  sous  le  rapport  de  la  constitution  pUitique, 
mais  qui  n'en  existent  pas  moins  avec  les  droits  de  la  gentilité 
entre  leurs  membres.  Mais  alors,  quelle  est  l'espèce  de  lieu  qui 
les  unit?  en  quoi  diffère-t-il  de  l'agnation?  d'où  se  forme  cette 
sorte  d'association,  sous  un  nom  commun,  de  familles  diverses 

(  I  )  M .  Niebahr  voit  l'assertion  expresse  de  ce  Tait  dans  ce  passage  d*Aulu-Gelle  :  c  Cmm 
ex  generibu» hominum  $uffragium  feratur,  eomitia  curiata  etêt,  »  (Aul.-GeU.  %\,t7») 
Gtnui  est  ici  poar  gem.  —  (S)  Ainsi  patriciœ  genUê  est  une  circonlocution  fréquemment 
usitée  pour  désigner  les  patriciens  :  «  Plebi  aieitur  m  qua  genUê  eivium  patriciœ  non 
intunt.  »  (Attl.-Gell.  x.  30.) —  aJut  noneratniii  espatrieiiê  genlilnu/UriconêuU».» 
'Aul.-Gell.  xvii.  !}1.)  —  <c  Yirvatriciœ  gentii.  »  Dans  Titc-Live,  m.  33,  et  vi.  11.  — 
3)Tit.-Liv.  X.  8.  Nous  allons  oient^t  rapporter  ce  passage,  qui  nous  fournira  quelque 
wnière.  —  (4)  V.  Kiebuhr.  Hiêt.  rom.,  1, 2,  p.  23  et  Î8  de  la  trad.  ~  Mais  sans  droit 
de  voter  dans  les  curies,  p.  39  et  suiv.  —  (5)  «  Jam  lanta  ut  religio  Mcpulcrorum,  ut 
êstra  ioera  et  Gentem  inferri  fae  negent  eeee  ;  idque  ofpud  majorée  noetroe  Torquaiue  in 
gemU  Popilia  judieanit.  »  (Gicbr.  Delegib.  ii.  3te  (55).— (6)  Ainsi,  précisément  la  genê 
Pcyilioj  dont  parle  Cicéron  dans  le  passage  que  je  viens  do  rapporter,  est  une  gen»  plé- 
béienne ;  de  mène  la  gène  JEUa,  dont  parle  FiMTUs,^au  mot  Gin»  £lia  ;  et  tant  d'autre» 
encore. 
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parleur  origine,  association  qai  ne  provient  plus  delacon- 
stitation  ni  de  l'organisation  politique ,  et  qui  produit  cepen- 
dant une  gentilité  de  droit  civil?  C'est  ici  que  le  système  conjec- 
tural de  Niebuhr  feit  défaut ,  ne  trouve  plus  d'application ,  et  ne 
laisse ,  pour  réponse  à  ces  questions,  que  le  vague  et  l'incerti- 
tude. —  Enfin,  en  quoi  tout  ce  système  correspond-il  h  la  dé- 
finition si  x>arfaite  que  Gicéron  prétend  avoir  donnée  des  gentils, 
et  à  laquelle  le  pontife  Scœvola  n'avait  rien  ajouté?  Comment  vé- 
rifier le  système  par  la  définition ,  ou  la  définition  par  le  sys- 
tème? Niebuhr  s'en  tire  en  disant  que  la  définition  de  Cicéron 
est  accommodée  auxjnstitutions  de  son  temps ,  sans  que  l'orateur 
se  soit  occupé  de  faire  remonter  le  sens  du  mot  à  son  origine  (  1  ) . 

Telle  est,  aussi  clairement  qu'il  m'a  été  possible  de  l'analy- 
ser en  peu  de  mots,  la  théorie  de  l'illustre  exhumateur  de 
Rome,  théorie  qui  se  lie  du  reste  étroitement  à  l'ensemble  de 
son  système  historique;  mais  toutes  ces  conjectures  ne  sont 
pas,  selon  nous,  à  tenir  pour  vérités.  En  avouant  notre  igno- 
rance ou  notre  incertitude  sur  les  points  de  la  question  restés 
dans  l'obscurité,  et  notamment  sur  ceux  qui  se  réfèrent  à  une 
époque  primitive  trop  reculée,  il  en  est  cependant  quelques- 
uns  sur  lesquels  nous  croyons  pouvoir  nous  prononcer  avec 
conviction  et  émettre  des  assertions  qui  nous  paraissent  cer- 
taines, et  qui  se  séparent,  sous  plus  d'un  rapport ,  des  conjec- 
tures de  Niebuhr. 

Il  est  indubitable  que  les  Romains  ont  attaché  à  l'expression 
de  gens  l'idée  d'une  origine,  d'une  source  de  génération  com- 
mune, naturelle  ou  civile.  Cette  idée  nous  apparaît  de  toute 
part.  I^a  philologie  seule  du  mot  et  de  ses  nombreux  affiliés 
nous  la  révèle  (2).  Nous  la  trouvons  expressément  énoncée  dans 
Festus,  qui  nous  fournit  sur  les  gentils  une  définition  évidem- 
ment moins  complète  que  celle  de  Cicéron ,  et  d'ailleurs  de  beau- 
coup postérieure  :  «  Geniilis  dicitur  et  ex  eodem  génère  orlm  et 
is  qui  simili  nomine  appellatur;  ut  ait  Cincius  :  Gentites  mihi 
sunt  qui  meo  nomine  appellantur  »  (3).  Nous  la  retrouvons  dans 
Varron ,  qui ,  comparant  la  filiation  des  mots  à  celle  des  hommes, 
considère  les  gentils  ^miliens,  comme  issus  d'un  ^]milius, 
leur  père  commun  (4);  et  dans  Ulpien,  donnant  la  définition  de 
la  famille  (5).  Enfin  elle  se  retrouve  encore ,  à  sa  limite  suprême, 
dans  ces  beaux  passages  du  traité  des  lois  de  Cicéron ,  où  nous 

(1)  Miebnlir,  Hiêt.  rom.,\.  t.  9  (p.  13  de  la  Irad.),  note  18.  —  Et  pour  toute  ceue 
théorie  de  Niebahr,  t.  2  de  son  Hiat.  rom.  (p.  1  etsuiv.  de  latrad.).  —  (2)  Voy.  la 
nombreuse  Camille  de  ces  mou  :  generare,  gtgntre,  engendrer  ;  genera^ere,  être  en- 
gendré; generator,  geniior;  aeneratio,  genêiiê^  gfnealogia;  genitaliê,  gmiitivut;  gentr, 
gendire  ;  gem$ê,  et  geru,  appliqué  même  aux  nations,  gens  romana,  genê  togata,  ou  à 
toute  la  race  humaine,  humana  getïs,  comme  sortie  d'une  même  origine.  —  (3)  Festus, 
aa  mot  Gentili»,  ^  {A)  €  Ut  ab  jEmilio  homituê  orli,  JËrnilii  ac  G^niihi.  »  Varkom, 
De  Img  latiti.  vn.  2.  ~  (ô)  €  Omnec  ^t  $vb  tmt'iia  ^poUitaU  fiMrunt  rsete  eytisdcm  /a- 
milûB  avveUabvmiMr,  qui  es  ecuiem  domo  et  gemte  proditt  9unl,  »  Dig.  50.  16.  Veverbor, 
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croirions  entendre  la  voix  du  christiaoisme  prodLaioant  la  fra- 
teraité  des  hommes  et  la  charité  uiÛYerseUe,  lorsque  le  philo- 
sophe païen  révèle  l'homme  créé  à  Timage  de  Dieu  y  uou  pas 
dans  sou  corps,  élément  matériel,  mais  dans  son  esprit,  éma- 
nation de  la  divinité ,  et  recevant  pour  loi  première  et  générale , 
pour  fondement  de  toutes  les  vertus  et  de  tout  droit,  Tamour 
de  ses  semblables  (1)  •  «  Cumque  alia  quibm  cohœrenl  komines  e 
ffiortaii  génère  mmpêerurU,  quœfragilia  essent  et  caduca,  ani- 
mum  esie  ingeneratum  a  Deo  :  ex  qw>  vere  vel  agdîatio  nobis  cum 
cœleêtibuê,  vel  aBNus,  vel  stirps  appellaripolesi;  »  et  plus  loin  : 
«  Est  igitur  homini  cum  Deo  similittidQ;  quod  cum  ila  Ht,  quœ 
tandem  potest  esêepropior  certiorve  cogaatio!  »  (2) 

Ainsi  voilà  l'homme,  parce  qu'il  a  été  créé  par  Dieu  et  à  sa 
similitude,  qui  lui  est  uni  par  les  liens  d'une  agnatio ,  d'une 
gentililé  et  d'unecognation  les  plus  certaines  detoutes(3).  Voilà 
les  trois  noms  ccmsacrés  de  la  langue  et  du  droit  civil  des  Bo- 
mains ,  agncUio,  gens,  cognaiio ,  employés,  et  précisément  dans 
leur  ordre  juridique,  pour  exprimer  l'idée  de  cette  origine  et  de 
cette  parenté  célestes  (4) .  Il  y  a  là  un  trait  de  lumière. 

£n  effet ,  il  faut  distinguer  trois  grands  termes  dans  les  liens 
d'agrégation  civile  ou  oatorelle  chez  les  Bomains  : 

La  famille  (/omt/îa),  à  laquelle  correspondent  l'agnatiou 
{agnatio)  y  et  le  titre  d'agnaU; 

La  gens  (en  quelque  sorte  génération ,  généalogie),  à  laquelle 
correspondent  la  gentiliU,  le  titre  de  gentils  ; 

Enfin  la  cognation  (cognaiio) ,  à  laquelle  correspond  le  titre 
db  cognais. 

La  famille  a  lieu  pour  tous  les  citoyens  sans  exception  :  patri- 
ciens ou  plébéiens ,  de  race  ingénue  ou  affranchie ,  peu  importe. 
Nous  savons  qu'elle  est  fondée  sur  une  base  toute  civile,  lapuis^ 
sance  ;  que  le  lien  qui  forme  Tagnation  entre  ses  membr^,  c'est 
le  pouvoir  paternel  ou  marital  qui  les  unit  ou  qui  les  unirait 
tous  sous  un  chef  commun ,  si  le  chef  le  plus  reculé  de  la  famille 
vivait  encore  (Cén^ra/ûation  du  droit  romain,  pag.  16etsuiv.). 

La  gens  n'a  pas  lieu  pour  tous  les  citoyens;  l'idée  de  la  clien- 
tèle et  de  l'affranchissement  est  indispensable  à  notre  avis ,  pour 
bien  comprendre  cette  relation  du  droit  quiritaire.  La  gens  a 

<1)  «  Unamt99$  AomtniMi  imter  ipt<»i «ivoidt  V9tan  tommumêmqme  miHwtm  :  demie 
omn«<  inUr  êê  naturali  quadam  indulgentia  et  benevoleniia,  tum  etiam  sœietatê  juris 
eontineri.  »  ...  «  Ncun  hœc  (omnes  virtuteë)  nascuntur  quod  natura  propennaumus  ad 
âiUgendoê  htminei,  quod  fundamenitm  juri$  eti.  »  Gicéroh.  De  legtbui.  Ut.  1 .  ^ 
fî)  CicÉRon,  De  legih.  Ut.  1 .—  (5)  «  Ut  hominet  tkorum  aqnaîione  et  gente  tetteaiUmr,  » 
dit  encore  plus  laconiquement  Ctcéron  an  même  endroit.  —  (4)  Gicéron  enphrie  ^«atre 
termefl  au  lieu  de  trois,  il  les  emplme  pfécisément  dafra  Tordre  légal  d'hérédité,  et  pat  coa- 
«é^ent  de  lien  jaridiquc  :  agnatio,  gens,  Hirps,  cogruUio.  Pour  plus  de  elarté,  j«  fais 
«l»traction  du  troisièine,  9tirp$j  dont  on  sepnSoccupe  moins,  etq«i  d'ailleurs  est  un  ae- 
cessoire  de  la  gène;  mais  tout  cela  se  lie,  et  je  crois  apercevoir  le  Hen.  Le sjrstèno  ^we 
je  vais  développer  montre  ce  lien  paiftttement,  non-seulement  entre  les  iroie,  mais  entre 
les  quatre  termes. 

Digitized  by  CjOOQIC 


TIX.  II.  «y€CJ5S8IO»  LEGITIMA  DIS  QUMTILH.  35 

lias  «eulemeat  pour  ceux  qui  sont  d'origine  perpétuellement 
ingcnua ,  dont  aucun  des  aïeux  n'a  jamais  été  en  une  servitude 
ou  clientèle  quelconque;  qui  par  conséquent  se  forment  à  e«x^ 
mjèm£$,  de  génération  en  génération,  leur  propre  géntelc^ 
{gens).  Quant  aux  familles  actuellement  ingénues,  mais  dont  un 
dfifi  ancêtres^  si  reculé  qu'il  soit,  a  été  soit  client  d'un  patricien, 
soit  esdave,  elles  n'ont  pas  une  généalogie  propre;  elles  doivent 
leur  vie,  leur  génération  civile  à  la  race  de  patronage  ou  d'af- 
francbissement,  dont  elles  ont  pris  le  nom  et  les  $acra,  qui  est 
véritablement,  dans  la  cité,  leur  noyau  générateur,  leur  gens. 
Ainsi  les  membres  de  la  famille  d'origine  perpétuellement  ingé^ 
nue  sont  à  la  fois ,  entre  eux ,  agnals  et  gentils  ;  ils  sont  de  plus 
les  gentils  des  membres  de  toutes  les  familles  de  clients,  ou  de 
toutes  les  familles  dérivées  que  leur  gens  a  produites  par  a&an- 
cbissementà  une  époque  quelconque,  et  à  qui  elle  a  donné  mm 
nom  et  ses  sacra.  Ces  derniers  ont  des  gentils ,  mais  ils  ne  le  sont 
de  personne.  Ils  portent  le  nom ,  ils  participent  aux  sacra  de  la 
gens  à  laquelle  ils  se  rattachent  ou  dont  ils  émanent;  il  peut  être 
permis  de  les  déposer  dans  la  sépulture  de  cette  gens;  mais  ils 
n'ont  certainement  pas  la  qualité  de  gentils ,  ni  les  droits  d'hé- 
rédité ou  de  tutelle  attachés  à  cette  qualité  (  1  )• 

Quant  à  la  cognation ,  de  même  que  La  famille ,  elle  a  lieu 
pour  tous  les  citoyens ,  sans  distinction.  Nous  savons  que  les 
llomains  entendent  par  cognation  le  lien  entre  personnes  qui 
sont  unies  naturellement  par  le  même  sang ,  ou  que  la  loi  ré- 
pute telles  {Génèralimixon  du  droit  romain,  p.  25). 

Tout  membre  de  la  famille  est,  par  cela  seul,  membre  de 
la  cognation  ;  il  est  par  cda  seul  aussi  membre  de  la  gentiiité, 
s'il  y  a  lieu  à  gentiiité,  c'est-à-dire  s'il  s'agit  d'une  famille  d'o- 
rigine éternellement  ingénue.  En  d'autres  termes  tous  les  agnats 
sont  cognats  entre  eux  ;  et  s'il  s'agit  d'une  famille  d'origine  per^ 
pétuellement  ingénue ,  tous  les  agnats  sont  à  la  fois  agnats ,  gen- 
tils et  cognats  entre  eux  (2);  et  en  outre  ils  sont  les  gentils  de 
tous  les  mianbres  des  familles  dérivées  de  leur  gem,  —  £n  sens 
inverse,  tout  membre  renvoyé  delà  famille  cesse  d^étre  agnat; 
il  cesse  pareillement  d'être  gentil ,  s'il  s'agit  d'une  famille  de 

(1)  On  Toit  que  nons  n'accordons  pas,  comme  Niebulir,  le  litre  ni  les  droits  de  gentils 
AUX  affranchis  ai  à  leurs  deseendants;  la  définition  de  Cicéron,  à  laquelle  notre  système 
reste  tonîoiifs  fidèle,  rspoosse  coapléieinent  cette  idée.  -^  Du  reste,  nons  ne  parlons  pas 
sealeaBeot,  comme  Niebuhr,  des  affranchis  :  ceui-là  tiennent  directement  au  patron  par 
les  drtûts  de  patronage,  plus  énergiques  i|ue  eaux  de  geutilitd  ;  maie  nous  parlons  do 
tiHite  la  dascaDdaace  des  affranchis,  qai,  bien  qu'elle  soit  ingénue,  ne  doit  son  existence 
rivile  qu'i  la  ptnê  d'oti  son  auteur  commun  est  sorti  par  affranchissement.  ~-  (9)  C'est 
CA  qui  a  induit  en  erreur  ceux  qui  ont  cru  que  la  famille  et  la  gens  étaient  la  même 
rhose.  De  ce  nombre  il  Caut  compter  l'illustre  Vico,  qui  n'a  pas  aperçu  certainement  le 
caraeUrp  spécial  et  ciTÏl  de  cette  instilution.  (V.  les  lieux  où  il  en  parle  :  De  eonêtantia 
philoioffiœ,  t.  3.  o.  979  et  198  de  l'édition  de  Milan,  1835.  —  De  uno  unw.  jur.  princip. 
et  fin,,  liv.  1,  S»  <^iv  et  ciaii,  (.  3,  p.  5S  et  107.)  Il  n'y  a  pas  ici  d'autre  phénomène 
que  celui  qui  se  trouve  dans  ce  principe  parfaitement  connu  :  «  Tous  les  agnats  sont 
cognats,  mais  la  réciproque  n'est  pas  vraie.  »  '  r^  1 
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gentils  {qui  capite  non  sunt  deminuti,  dit  la  définition  de  Gicé- 
ron);  mais  il  ne  cesse  pas  pour  cela  d'être  cognât,  à  l'égard  de 
ceux  auxquels  il  est  lié  par  le  sang  :  parce  que  Fagnation  et  la 
gentilité  sont  des  liens  civils ,  tandis  que  la  cognation  est  un  lien 
purement  naturel  (1). 

Cela  posé,  nous  voyons  ce  que  comprend  la  gens,  dans  les 
diverses  agnations  qui  la  composent  ou  qui  en  dépendent  : 

1®  D'abord ,  et  au-dessus  de  toutes  ces  agnations,  la  famille  ou 
agnation  d'origine  perpétuellement  ingénue,  franche ,  à  toute 
époque,  de  toute  clientèle  et  de  toute  servitude,  noyau  généra- 
teur,  qui  est  à  soi-même  sa  propre  généalogie,  qui  forme  celle 
des  autres ,  et  qui  leur  donne  à  toutes  son  nom  avec  ses  sacra. 
Cf'est  là  la  Gens  ;  ses  membres  sont  entre  eux  à  la  fois  agnats , 
gentils  et  cognats  ;  et ,  en  outre,  ils  sont  les  gentils  de  tous  les 
membres  des  diverses  agnations  rattachées  par  clientèle  à  la 
leur,  ou  dérivées  par  affranchissement  de  la  leur,  et  ayant  pris 
son  nom  et  ses  sa^^ra, 

2**  Au-dessous  de  cette  gens,  comme  dérivant  d'elle,  comme 
en  ayant  reçu  l'existence  civile,  avec  son  nom  et  ses  sacra, 
toutes  les  familles  ou  agnations  actuellement  ingénues ,  mais 
qui  sont  provenues,  à  une  époque  quelconque,  d'un  affran- 
chissement opéré  par  la  gens.  Les  membres  de  ces  diverses 
familles  ou  agnations  sont  entre  eux ,  chacun  dans  sa  famille 
respective ,  agnats  et  cognats;  mais  tous  ont  pour  gentils  les 
membres  de  la  gens ,  noyau  générateur  d'où  ils  sont  issus  civi- 
lement (2). 

y  Probablement  aussi,  les  familles  ou  agnations  issues  des 
clients,  attachées  par  ces  liens  de  clientèle  à  la  gens  suprême , 
dont  elles  ont  reçu  le  nom  et  les  sacra.  Chacun  de  ceux  qui  les 
composent  a  pour  agnats  tous  les  membres  de  sa  famille  respec- 
tive, et  pour  ^enaVs  tous  ceux  de  la  gens.  Si  nous  n'émettons  co 
dernier  point  que  comme  une  probabilité,  ce  n'est  pas  que  notre 
conviction  soit  moins  forte  ,  mais  c'est  uniquement  parce  qu'il 
reste  toujours  quelque  obsctirité  sur  ce  lien  sacré  de  la  clientèle, 
privilège  exclusif  de  la  puissance  patricienne  ,  qui  a  disparu 
plu$  tôt,  tandis  que  l'esclavage  et  l'affranchissement  sont  restés 
jusqu'à  la  fin. 

(  1 }  Vico  est  indubitablement  dans  l'errenr,  lorsqu'il  croit  que  la  gerUiliti  ne  se  perd 
pas  pour  celui  qui  sort  de  la  famille  par  adoption  {De  uno  univ.  îur.  prineip.  et  fin,^ 
liv.  1.  S  cLXXi,  t.  3,  p.  109).  Gela  est  en  contradiction  avec  le  génie  du  droit  civil  romain, 
et  avec  la  définition  expresse  de  Cicéron.  —  (9)  Ces  familles  dérivées  peuvent  à  leur  tour 
faire  des  affranchissements.  Elles  ne  seront  pas,  à  l'égard  de  la  descendance  de  leure  af- 
franchis^ une  gem,  |9uisque  la  gens  commune  c'est  la  famille  d'origine  purement  et  éter* 
nellement  ingénue  d  où  toutes  les  autres  découlent  ;  mais  elles  seront  une  souche  («itrpa). 
Voilà  donc  les  quatre  expressions  consacrées  dans  le  droit  civil  romain,  et  les  voilà  aans 
leur  ordre  juridique  :  agnatio^  gen$,  slirpê,  eognatio,  telles  que  Cicéron  les  donne  ea 
parlant  de  notre  parente  céleste.  >'ous  allons  voir  bientôt,  dans  un  exemple  remarquable 
qu'il  noui  fournit,  une  controverse  judiciaire  s'élever,  devant  le  collège  des  centumvirs. 
outre  le  droit  de  succéder  par  souche  {êtirpe)  ou  par  gentilité  {genlt),  et  c'est  précise* 
jucul  la  succcisiou  d'un  liU  d*affranchi  qu'on  se  dispute. 
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Ainsi,  de  même  que  Vagnation  est  fondée  sur  un  lien  commun 
de  puissance  paternelle  ou  maritale,  à  quelque  antiquité  que  re- 
monte cette  puissance ,  de  même  la  genlililé  est  fondée  sur  un 
lien  de  puissance  de  patronage ,  si  anciennement  qu'ait  existé 
cette. puissance  :  patronages  soit  d'affranchi  soit  de  clients,  — 
L'une  et  l'autre,  l'agnation  comme  la  gentilité,  emportant  com- 
munauté de  nom  et  de  sacra,  lien  civil  et  lien  religieux  ;  tandis 
que  la  eognation,  relation  toute  de  droit  naturel,  ne  se  déduit 
que  des  liens  du  sang.  —  L'une  et  l'autre  se  perdant  par  le  ren- 
voi de  la  famille;  tandis  que  la  eognation  naturelle  n'en  conti- 
nue pas  moins  de  subsister. 

Mais  le  nombre  de  ces  familles  qui  peuvent  remonter  jusqu'à 
ses  dernières  limites  la  source  de  leur  généalogie  ,  et  prouver 
qu'elle  a  été  perpétuellement  ingénue,  qu'à  aucune  époque  quel- 
conque aucun  de  leurs  aïeux  n'a  été  en  clientèle  ,  ou  n'a  reçu 
d'un  affranchissement  la  liberté  et  l'existence  civile,  ce  nombre 
est  nécessairement  limité.  L'agnation  et  la  eognation  ont  lieu 
pour  tous  les  citoyens ,  la  gentilité  n'a  lieu  que  pour  ces  races 
privil^iées.  Voilà  pourquoi  Paul  nous  dit  dans  ses  Sentences  : 
«  Intestalorum  hereditas  lege  XII  Tabularum  primum  suis  hère- 
dibiiSy  deinde  agnatis,  et  dliquando  quoque  genlibus  defereba- 
iur  »  (1).  Aliquando  quoque^  quelquefois  seulement.  Si,  primiti- 
Yement,les  patriciens  ont  eu  seuls  ce  privilège  de  gentilité; 
c'est  que  seuls,  en  effet,  ils  ont  eu,  dans  l'origine,  la  plèbe  entière 
sous  leur  patronage.  Tous  les  plébéiens,  dans  les  temps  primitifs, 
étaient  forcément  rattachés,  comme  clients,  à  une  race  patri- 
cienne ;  il  n'y  en  avait  donc  aucun  qui  pût  se  dire  descendant 
d'une  origine  éternellement  franche  de  toute  puissance,  aucun 
qui  pût  se  dire  gentil. — Le  fameux  vos  solos  gentem  habere,qne 
Publius  Décius  Mus  lance  dans  sa  harangue  contre  les  patriciens, 
se  réfère  précisément  à  cette  qualité  d'ingénuité  primitive  et 
originaire  (2):  on  n'a  pas  pris  pour  patriciens  des  hommes  tom- 
bés du  ciel,  mais  rien  autre  que  des  ingénus  !  —  Mais  ce  privilège 
exclusif,  dans  l'origine,  s'eu  est  allé  avec  les  autres.  En  effet,  il 
s'est  introduit  dans  la  cité,  parmi  ses  nombreux  accroissements  de 
population,  des  races  de  plébéiens  qui  n'ayant  jamais  appartenu  à 
ces  temps  primitifs,  n'avaient  jamais  été  soumises  à  la  clientèle 
des  races  patriciennes.  Cette  puissance  de  clientèle,  que  les  i>a- 
triciens  seuls  avaient  possédée,  a  même  fini  par  disparaître 
complètement ,  taudis  que  la  puissance  dominicale  et  l'affran- 
chissement étaient  ouverts  à  tous  les  citoyens.  Voilà  comment  les 


(1]  Paul.  Seat.  4.  8.  3.  —•  (9)  «  Semper  ista  audita  sunt  eadem;  p«nes  vos  anspicia 
fwp,  vos  solos  gentem  habere,  vos  solos  justum  imperium  et  auspictuin  domt  roilitiœqae  : 
xt{ao  adhuc  pro^perum  plebeium  ac  patricium  fait ,  porroque  erit.  En  Romn  unquam 
fando  audi*«lis  patricios  primo  esse  fartos,  non  de  cœlo  demissos,  sed  qui  patrein  cierc 
ptv^eot  :  idest  niMl  tUtra  quam  ingenuos?  Coosulem  jam  patrem  ciere  pomum,  s'écrie 
alors  Dérias,  avumque  jam  poterit  filius  ranasl  »  Tit.  Liv.  x.  8. 
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famllkB  plébéiennes,  qui  poutaient  remonter  h  une  dourée  in- 
dépendante et  tonjotirsingénoe,  ont,  àlenr  tour^  formé  des^en- 
Ui  comme  les  patriciens,  et  ont  eu  le  droit  de  gentilité,  non  par 
rapport  à  une  descendanoe  de  clients ,  puisqu'ils  n'en  auraient 
jamais  en;  mais,  au  moins,  par  rapport  à  tons  les  membres  des 
diverses  familles  dérivées  de  la  leur  par  affranchissement,  h  une 
époque  quelconque.  Voilà  pourquoi  l'histoire  nous  donne  Tin- 
dioation  de  tant  de  genteë  plébéiennes.  Gela  est  incontestable  aa 
temps  de  Cicéron  ;  car  si  la  gentilité  eût  encore  été  exclusitement 
propre  au  patriciat^  comment  le  pontife  Scœvola,  comment  Ci- 
céron, qui  s'attache  si  minutieusement  à  compléter  sa  définition 
modèle ,  auraient-ils  pu  la  donner  comme  parfaite ,  ayant  né- 
gligé* d'y  indiquer  une  condition  si  essentielle  et  si  particu- 
lière (1)? 

Arrivons  maintenant  à  l'hérédité  légitime. 

Le  droit  civil  y  appelle  d'abord  les  membres  de  la  famille,  les 
agnats  (héritiers  siens,  ou  simplement  agnats);  — A  défaut  les 
membres  de  la  gens,  les  gentils ,  s'il  y  a  lieu  à  gentilité;  et  il 
s'arrête  là.  — -  C'est  le  droit  prétorien  seul  qui  a  appelé  en  troi- 
sième ordre  les  cognats. 

Mais,  en  fait,  il  n'y  a  que  les  descendants  de  clients  ou  d'af- 
franchis pour  qui  la  famille  puisse  se  distinguer  utilement  de 
la  gem;  et  pour  qui,  en  conséquence,  après  les  agnats,  viennent 
les  gentils,  dans  les  droits  de  tutelle  et  d'hérédité  légitimes. 

En  effet,  pour  les  membres  de  la  gens,  c'est-à-dire  de  la  fa- 
mille perpétuellement  ingénue ,  l'agnation  et  la  gentilité  se 
réunissent  et  se  confondent;  ces  membres  sont  à  la  fois,  entre 
eux 5  agnats,  gentils  et  cognats.  Et  s'ils  sont  renvoyés  de  la  fa- 
mille, ils  cessent  à  la  fois  d'être  agnats  et  d'être  gentils;  ils  ne 
restent  plus  que  simples  cognats.  Ainsi ,  à  leur  égard  et  entre 
eux,  la  famille  et  la  gens  sont  confondues  (2). 

Mais  pour  les  races  descendant  d'un  client  ou  d'un  affranchi, 
quelque  éloignées  qu'elles  fussent  de  cette  première  origine  ser- 
vile,  il  n^en  était  pas  de  même.  Laissant  de  côté  ce  qui  concerne 

(I)  Selon  Vico,  qaaod  les  patrideos  seuls  disent  ie  gentem  haherê,  c'est  ^e  seuls  ils 
ont  le  cofmuhium,  les  ooces,  qui  distinguent  les  familles,  qui  marquent  les  descendants, 
qui  séparent  les  uns  des  autres  les  pères,  les  mères,  les  frères  et  les  sœurs,  et  empochent 
les  rapprochements  incestueux  par  lesquels  les  générations  ne  sont  pas  propagées,  mais 
confondues  et  détruites.  Quant  à  la  plèbe,  elle  n'a  pas  de  geta,  parce  qu'elle  ne  s'unit 
qu'à  la  mode  des  bêtes  fauves  {quia  agilarent  connubia  more  ferarum)  ;  et,  lorsqu'elle 
prétend  obtenir  k  son  tonr  le  eormuhium^  ce  n'est  pas  le  droit  de  s'allier  aux  patriciens 
{eotmubia  eumpatribus)^  elle  n'élève  pas  son  ambition  si  haut;  mats  le  dcoit  de  con- 
tracter des  unions  reconnues  et  sanclionoées  civilement,  comme  celles  des  patriciens 
{eonmtbia'vatrum),  *—  Vico,  5«enjra  ntiova,  lib.  2,  cap.  7,  t.  4,  p.  60  de  l'édit.  ita- 
lienne de  Milan,  1836;  —  t.  9,  p.  it7  de  la  trad.  de  M.  Michelet.  —  On  voit  combien 
l'imagination  a  entraîné  le  philosophe  napolitain  loin  de  la  vérité!  —  (9]  VoiU  pourquoi 
Ulpien,  en  donnant  les  différentes  signiGcations  du  mot  familia,  a  dit  :  «  Communi 
jure  familiam  dicimut  omnium  agneUorum  :  nam  elii^  pâtre  familioê  mortuo,  singuH 
HngulaM  familioë  habent,  lamen  omneê  qui  aub  wnitu  puUêtaU  fturunt  recte  Mudem 
familiœ  appellabuntur,  qui  ex  eadem  domo  ei  genteprowt  «tml.  »  Dig.  bO.  16.  De  ver- 
W..,Vn,/-.,l95.S9.f.UIp.  o,.ze.by  Google 
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h  èfletttèle,  matière  obscare  et  trop  antiqne,  nom  tMâTons 
beatieoiip  pittft  longtemps  en  application  ce  qni  dérive  de  Paf- 
frandiîflBement.  L'alEranehi,  première  soaehe  de  sa  race,  en  pas^ 
sant  de  l'eadavage  à  la  liberté,  avait  pris  le  nom  dn  patron  af * 
franchimmt.  Poor  son  compte,  il  n'était  pas  in^nn,  il  n'avait 
pas  de  famille  antérienre,  pas  d'agnat  :  il  était  aAhinehi,  c'était 
an  patron  et  à  la  famille  du  patron  qu'appartenaient,  à  son 
égard,  non  par  droit  de  gentilité,  mais  par  droii  de  patronage, 
la  tntdle,  et,  à  défaut  d'héritiers  siens ,  l'hérédité  Intime  snr 
se8liiens(t.  1,  p.  267).  Mais  cet  affiranehi,  s'il  avait  contracté 
de  JQStes  noces,  s'il  avait  eu  une  postérité  légitime ,  avait  com- 
mencé en  lui  une  nouvelle  famille;  tous  les  membres  de  cette 
lamine,  quoique  descendants  d'affranchi,  étaient  ingénus, 
agnats  entre  eux,  hors  de  tout  droit  de  patronage  ;  leur  série  for- 
mait tine  première  agglomération  qui  était  pour  eux  la  famille, 
l'ordre  des  agnats.  Cependant,  à  côté  d'eux,  k  cAté  de  cette  des- 
cendance légitime  de  l'affranchi,  race  d'origine  servile  ,  s'était 
développée  aussi  une  autre  agglomération  civile,  la  famille  du 
patron,  race  d'origine  ingénue.  Cette  dernièreétait  la  gens  de  l'au- 
tre et  de  toutes  ses  ramifications  ;  car  c'était  elle  qui,  par  l'affran- 
chissement, l'avait,  pour  ainsi  dire,  engendrée^  lui  avait  donné, 
avec  la  liberté,  l'existence  civile  et  son  nom  ;  elle  n'avait  plus 
sur  aucun  de  ses  membres  droit  de  patronage  ;  mais  elle  avait 
droit  de  gentilité.  Ainsi,  pour  les  races  d'affranchis  la  famille  est 
distincte  de  la  gens  :  la  famille,  c'est  la  descendance  légitime  de 
l'affiranehi,  dans  toutes  ses  branches  par  mâles,  et  les  agnalê  sont 
les  membres  de  cette  descendance;  la  gens,  c'est  la  descendance 
par  mâles,  la  famille  légitime  du  patron,  et  les  gentils  sont  les 
membres  de  cette  famille.  — Pour  eux,  la  tutelle  et  l'hérédité  lé- 
gitime appartiennent  d'abord  à  leurs  agnats,  c'est-à-dire  aux 
membres  de  leur  famille  ;  et,  à  défaut,  elles  passent  à  leurs  gen- 
tils, c'est-à-dire  aux  membres  deleur  gens.—Qunni  à  l'affranchi, 
U  7  a  pour  le  patron  et  pour  sa  famille  successibilité  par  draii 
de  patronage;  quant  aux  enfants  de  l'affranchi  et  à  tous  leurs 
descendants,  successibilité  par  droit  de  gentilité.  On  ne  trouvera 
pas  dans  toute  la  législation  romaine  un  autre  droit,  pour  faire 
suecéder  le  patron  ou  ses  enfapts  ,  aux  enfants  de  l'affranchi 
morts  sans  postérité  et  sans  agnats  (1). 

{f  )  C'est' ce  qo»  ne  me  paraissent  pas  aroir  suffisamment  mis  en  ligne  de  compte  ceux 

tni  ont  écrit  sur  la  matière  ;  et  notamment  mon  savant  collègue  et  ami,  M.  Lafbrriêrc, 
aos  les  articles  dont  il  a  enrichi  la  Revue  bretonne  de  droit  et  de  jurieprudenee  (novembre 
H  décembre  1841,  janvier  et  février  1843),  sons  ce  titre  :  Constitution  de  la  familte  ro- 
maine et  de  la  Genst  â^ofrèe  la  loi  de»  Douse-Tahles.  J'ai  lu  avec  grand  intérêt  et  grand 
profit  ces  articles  ;  mais  si  j'ai  bien  compris  l'objection  majeure  contre  mes  idées  sur  la 
grntîlité,  cette  objection  repose  sur  ce  que  le  patron  et  ses  descendants  succéderaient  par 
continuation  du  droit  de  patronage,  non-seulement  à  rafTranchi,  mais  môme  aur  deseen' 
dont*  de  ^affranchi  morts  sans  héritiers  siens.  J'avoue  que  je  ne  connais  rien  de  sembla- 
ble dans  la  législation  romaine.  L'affranchi,  mais  l'affranchi  seul,  est  soumis  au  droit  de 
patronage;  quant  è  ses  descendants  ils  sont  ingénus,  libres  par  conséquent  de  ce  droit; 
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En  somme,  les  gentils  étaient  donc  les  membres  de  la  famille 
des  patriciens  patrons,  ou  de  la  famille  aflranchissante,  d'extrac- 
tion purement  ingénue  et  franche  de  toute  clientelle,  par  rap- 
port les  uns  aux  autres  d'abord  :  ce  qui  se  confond  entre  eux  avec 
la  qualité  d'agnats;  et  en  outre  par  rapport  aux  membres  de  la 
famille  des  clients,  ou  de  la  famille  affrandiie,  et  de  toutes  leurs 
ramifications. 

Cela  posé,  la  définition  du  pontife  Scœvola  et  de  Gicéron  nous 
devient  bien  compréhensible,  et  son  exactitude  patente;  elle  est 
bien  réellement  complète,  et  chacun  de  ses  termes  se  trouve  vé- 
rifié. < —  «  Les  gentils  sont  ceux  qui  ont  le  même  nom  commun 
entre  eux;  »  en  effet,  c'est  le  nom  de  la  famille  du  patron,  qui 
s'est  étendu  sur  la  famille  des  clients  ou  de  l'affranchi  et  qui  se 
trouve  commun  entre  elles.  Mais  ce  n'est  pas  assez ,  car  si  on 
s'arrêtait  là,  la  définition  s'appliquerait  aussi  bien  aux  agnats, 
puisqu'ils  ont  également  entre  eux  communauté  de  nom.  «  Qui 
sont  d'origine  ingénue  :  *  voici  une  nouvelle  circonstance  qui 
spécifie  mieux,  et  qui  marque  à  l'instant  la  séparation  avec  les 
agnats,  puisqu'il  n'est  pas  nécessaire  ,  pour  être  agnat,  d'être 
.  né  de  parents  ingénus  :  les  enfants  légitimes  d'un  affranchi  n'en 
sont  pas  moins  agnats  entre  eux.  Ce  n'est  pas  encore  assez,  il 
faut  :  «  dont  aucun  des  aieux  n'a  été  réduit  en  servitude;  »  car 
si,  en  remontant  vers  les  aïeux  ,  on  en  trouvait  un  seul  qui  eût 
été  client  ou  esclave ,  cette  famille  ne  serait  pas  une  famille  de 
genlilSy  mais  une  descendance  de  clients  ou  d'affranchis;  elle  ti- 
rerait elle-même  son  existence  civile  et  son  nom  d'une  famille 
de  patron  on  d'une  famille  affranchissante  qui,  par  conséquent, 
serait  sa  gens.  Enfin  Gicéron  ajoute  pour  dernier  caractère  : 
«  qui  n'ont  pas  été  diminua  de  tête,  »  parce  que  tout  membre 
sorti,  par  une  diminution  de  tète,  de  la  famille,  de  la  généalogie 
supérieure,  a  perdu  toute  participation  aux  droits  de  cette  fa- 
mille, et  par  conséquent  n'est  plus  au  nombre  des  gentils  de  la 
race  sul)ordonnée. 

I^a  définition  de  Festus  elle-même,  quoique  moins  complète, 
reçoit  sa  vérification:  «  Gentilis  dicitur  et  ex  eodem  génère  or- 
tus ,  et  is  qui  simili  nomine  appellatur;  »  la  qualification  de 
gentil  s'applique  à  deux  circonstances:  et  à  la  communauté  d'o- 
rigine pour  les  membres  de  la  gens  entre  eux,  et  à  la  commu- 


ée qui  coiicerae  l'appel  du  patron  ou  de  ses  enfants  aux  droits  de  tutelle  et  de  tucceasion 
cstloujvurs  limité  à  la  personne  de  V affranchi  ;']c  ne  connais  aucun  texte,  aucun  mona- 
ment,  ni  la  loi  des  Douze-Tables,  ni  autre,  qui  l'étende  plus  loin.  Il  n'y  a  que  Xtigentilitéy 
iello  que  je  la  comprends,  qui  puisse  produire  cet  effet.  —  Loin  de  voir  en  quoi  mon 
F.Vitcmr  renverserait  l'ordre  de  succession  établi  par  les  Douze-Tables,  il  s'y  trouve  en- 
tièrement conforme.  Pour  un  m(>mbre  de  la  famille  des  clients,  ou  pour  un  descendant 
à  affranchi,  cet  ordre  est  celui-ci  :  !«  Ses  héritiers  siens;  —  ?»  Ses  agnats  (car  il  a  di»s 
afçnstt>,  il  est  ingénu,  les  règles  sur  la  succession  de  Vaffranchi  ne  le  regardent  pas);  — 
3*»  Ses  gentils  (c'est-à-dire  les  membres  civils  de  la  famille  d'où  la  sienne  »st  dérivée  soit 
par  clientèle  soit  par  affranchissement  primitif). 
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naiitë  de  nom  pour  ees  membres  par  rapport  à  la  descendance 
da  client  ou  de  Taffranchi. 

^£nfin,  pour  ache\er  la  conyiction,  s'il  y  manque  encore  quel- 
que chose,  Cicéron  yient  nous  montrer  un  procès  porté  devant 
le  collée  des  Centumvirs,  qui  roule  précisément  sur  le  droit  de 
gefUilité,  et  nous  voyons  que  c'est  la  succession  d'un  fils  d'affran* 
ehi  que  deux  familles  s'y  disputent  (1). 

Par  tout  ce  qui  précède  on  voit  donc  que  le  titre  et  les  droits 
de  gentil  appartenaient  exclusivement  aux  membres  de  la  fa- 
mille patricienne  du  patron  ou  de  la  famille  affranchissante, 
race  originaire  et  ingénue  dans  sa  source,  par  rapport  à  ceux 
de  la  famille  des  clients,  ou  de  la  famille  affranchie,  race  civi- 
lement dérivée  de  l'autre,  cliente  ou  esclave  dans  son  principe; 
mais  sans  que  ce  titre  et  ces  droits  fussent  réciproques  pour  ces 
derniers  par  rapport  aux  autres.  On  voit  aussi  par  cda  même 
que  le  titre  de  gentil  était  un  titre  honorifique,  puisqu'il  indi- 
quait dans  ceux  qui  l'avaient  qu'ils  appartenaient  à  une  race 
primitive,  ayant  sa  généalogie  propre  et  toujours  ingénue,  ne 
devant  sa  génération  civile  à  aucune  autre  race,  et  remontant 
toujours  d'aïeux  en  aïeux  jusqu'à  sa  source  la  plus  reculée,  à 
des  personnes  libres  de  naissance,  et  franches  de  toute  clientèle. 

I^  droit  de  gentilité  disparut  avec  le  temps  ;  déjà  Cicéron  en 
parle  comme  d'une  chose  rare  à  son  époque.  Sous  Gaïus  il  n'exis- 
tait plus  :  «  Et  cum  admonuerimus,  dit  ce  jurisconsulte,  totum 
genlilitium  jus  in  desuetudinem  abiisse,  supervacuum  est  hoc 
quoque  loco  de  ea  re  curiosius  tractare  »  (2).  Et  Ulpien  dit  encore 
après  lui  :  «  Nec  gentilitiajura  in  usu  sunt  >•  (3).  Cette  dispari- 
tion successive  et  enfin  totale  est  facile  à  expliquer.  Quant  à  ce 

(l)Gicéroa,  TonUot  indicnier  combien  la  connaissance  de  la  législation  est  indispeimi- 
ble  à  Voratear,  dit  :  «  Quia,  mta  de  teinter Marcelloê  et  Claudioê  patriciot,  eentumoiri 
ujndieanaU?  Cum  Marcelli  liberti  filio  stirpe,  Claudii,palricii  ejosdem  nominis,  Aé- 
MreditaUm  gbrts,  ad  êe  rediiêêe  dieerent  :  nonne  in  ea  causa  futt  oratoribuê  de  toio 
«  sTians  ae  GEXTiLiTATisyttre  dieendwm  ?»  (Cicer.  de  Orat.  1.  ^  39,  édition  de  Gniter.) 
Ainsi,  noos  Toyons  ici  deux  familles  portant  le  même  nom  {ejutdém  nomima)  :  l'une 
patricienne  et  primitive,  celle  des  Glandius  ;  l'autre  plébéienne  et  probablement  dérivée 
de  la  premi^,  celle  des  Clandius-Marcellns.  Les  Marcellus  prétendent  succéder,  par 
droit  de  sonclie  {êtirpe)^  au  fils  d'un  affranchi  de  leur  ligne  {liberti  filio),  ramification 
qui,  par  rapport  à  eux,  ne  peut  offrir  de  doute,  puisque,  s' agissant  du  fils  même  d'un 
aUranchi,  ce  lien  est  immédiat  et  tout  récent.  Mais  les  Clandius,  patriciens,  famille  pri- 
mitive, prétendent  que,  formant  la  généalogie  des  Marcellus  eux-mêmes,  et  par  consé- 
quent de  toutes  leurs  ramifications,  la  succession  de  ce  fils  d'affranchi  des  Marcellus  leur 
revient  par  droit  de  gentilité.  —  Ainsi,  aucun  doute  n'est  plus  possible  :  c'est  bien  de 
la  succession  d^un  file  d^affranehi  qu'il  s'agit  ;  c'est  bien  à  ces  sortes  de  successions  que 
le  droit  de  genlilité  trouve  son  application  ;  et  cependant  les  descendants  d'affranchis 
ne  sont  pas  des  gentils,  selon  la  définition  même  de  Cicéron,  qui  exige  qu'aucun  des 
aîenx  n'ait  jamais  été  en  servitude.  Donc  on  est  gentil  k  leur  égard,  sans  qu'ils  soient 
gentilâ  è  l'égard  des  antres.  —  Enfin,  l'effet  de  la  superposition  et  du  croisement  des 
affranchissements  :  pour  la  gens,  généalogie,  primitive  et  pure,  de  toutes  les  familles  dé- 
rivées, et  pour  la  stirps,  famille  dérivée  elle-même,  mais  qui,  à  son  tour,  a  fait  des  af* 
franchissements  :  tout  cela  n'est-il  pas  frappant  d'évidence  dans  cet  exemple  ?  —  Agna- 
tio,  Gens^  Stirps,  Cognatio,  ces  quatre  termes  consacrés  du  droit  civil  romain,  ne  s'a- 
perroivf'nt-tls  pas  maintenant  bien  distincts  et  dans  leur  ordre  juridique  ?  —  (S)  Gai.  3. 
17.' —  (3)  Legum  mosaîcarum  et  romanarum  coUatio,  16.  4.  in  fin. 
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qoi  CMteeHie  h  cltentlte,  aâsigéttlssemenf  deft  plélxïicnfl  dtix  pa- 
triciens, cette  antique  relation  quiritaire  a  disparu,  «t  avec  elle 
toute  une  grande  partie  de  la  gentilité.  Quant  à  ce  qui  concerne 
les  affranchissements,  la  succession  des  races  se  multipliant  à 
l'infini,  belles  primltlTement  affranchies  affranchissant  à  leur 
tour  et  créant  ainsi  de  nouTelles  races  qui ,  de  leur  oôtë,  en  en- 
gendraient d'autres  (car  diaqne  aflhinchissement  produisait  cet 
efet);  toutes  ces  familles,  superposées  et  (Bspersées  par  la  ra- 
mification, s*épurant  à  mesure  qu*dles  s'floîgnaient  de  leur  ori- 
gine «errilc  et  que  nngénuité  se  prolongeait  en  elles  dé  gé- 
nération en  génération  :  enfin,  toutes  ces  choses  arrivant  dans 
une  progression  croissante,  selon  le  cours  que  suivaient  la  mul- 
tiplicité des  affranchissements  et  Faccfoissemcnt  de  la  popula- 
tion, il  résulta  de  là  que  les  vestiges  des  droits  de  gentilité  du- 
rent inévitablement  se  perdre.  Ce  travail,  ce  renouvellement 
de  la  population,  en  même  temps  qu'il  a  épuré  et  multiplié  les 
familles  secondaires,  a  dû  faire  disparaître  et  noyer  dans  les 
générations  successives  les  fiuidiles  primitives  qui  avaient  formé 
le  nojau  ingénu  générateur,  et  auxquelles  était  réservée  exclu- 
sivemait  la  qualité  de  gentil.  D'tift  côté,  ces  familles  avec  le 
temps  sont  devenues  chaque  jour  moins  nombreuses,  surtout 
eomparativement  à  la  population  commune;  de  l'autre,  elles  ont 
pcMtt  la  trace  de  celles  sur  lesquelles  avait  existé  letïr  droit  de 
gentilité.  Si  quelques-unes  ont  résisté  davantage,  et  si,  parmi 
elles,  le  titre  et  les  droite  de  gentil  ont  survécu  plus  longtemps, 
c'a  été  naturellement  chez  les  familles  puissantes,  qui  perdent 
difficilement  leurs  traces,  parce  qu'elles  mettent  leur  honneur 
et  leur  intérêt  dans  leur  généalogie.  Ceci  explique  comment  la 
gentilité,  à  une  certaine  époque,  de  fait,  n'a  plus  eu  d'existence 
que  dans  quelques  hautes  familles^  et  comment  enfin  elle  n'a 
plus  été  qu'un  vague  souvenir. 

Mais  par  l'effet  mystérieux  des  traditions  historiques  et  popu- 
laires, tandis  que  l'idée  de  l'institution  s'est  perdtie  et  n'a  plufi 
été  qu'une  énigme  pour  les  jurisconsultes  et  pour  les  érudits, 
les  mots  sont  restés  avec  letir  véritable  valeur  dans  la  bouche 
du  peuple,  et  la  dénomination  de  gentil,  geîitilhofnme ,  genlil- 
uomo,  geniilhombrê,  gentleman,  a  passé  jusque  dans  la  plupart 
des  langues  modernes  européennes,  pour  indiquer  ce  qu'on 
nomme  une  bonne  extraction,  une  noble  généalogie,  un  pur 
8ang(l)! 


(1)  GtntU  dit  keaacoap  pliu  qutii^Àiy  .*  Y  ingénu  est  né  libre,  mm»  rien  n'indique 
qne  son  père  ou  quelques-ana  de  ses  tiens  n'ait  été  client  ou  esclave  ;  le  gêniU  appartient 
k  une  race  étrrnellenient  et  complètement  libre  jusqu'à  Ini. 
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TITDLUS  III. 

tt  SlKâf0t-€tM8tLfO  TtfRTOLLIillfO. 

Lex  Duodecûn-Tabularum  il»  striolo 
jure  ulebaïur^  ei  prapondbai  JDWteukH 
rum  progeniem,  et  eos  qui  per  feminini 
sexus  necessitudinem  sibi  junguntur 
acieo  «xpeliebat,  ot  ne  quidem  inter  ma* 
trein  et  filium  fi1iain?e  uHro  ci  troque  he- 
reditatis  capiends  ius  daret;  ni&i  quod 
pRDfores  ex  proximltate  cognatorum  eas 
personas  ad  rjooessioiiem ,  boDoruni 
poweflione  Dm»  GOOHaTi  aocommodotay 
vocabaut. 


TITRE  m. 
w  ÈÈitÈttB'CtmÉfevtË  mitruffN. 

La  kM  de»  Douze-Tablee  avail  im  droit 
tellement  rigoureux.une  telle  préférence 
pour  la  descendance  des  mâles,  et  une 
telle  exclusion  contre  ceux  qui  ne  sont 
unit  que  par  les  lien  dû  atoe  féminin, 
qu*eUe  n*accordait  pas  mtoie  entre  la 
mère  et  le  fils  ou  la  fille  le  droit  de  ^enir 
à  la  succession  Van  de  Tautre.  Ces  per- 
sonnes 11*7  étalent  appelées  que  par  les 
préteurs  »  à  leur  rang  de  eognation ,  & 
Taide  de  bi  possewâoD  de  biens  uiiiv 

COGNATI. 

Aucun  droit  de  ducoeMion  civile  et  réciproque  n'existait  en-- 
tre  la  mère  et  ses  eii|ant8.  Les  enfants  ne  sucraient  à  la  mère 
ni  comme  héritière  siern,  puisqu'elle  n'airait  sur  eux  aucune 
puiâsanoe  paternelle,  ni  comme  agnais,  puisqu'elle  n'était  pas 
dans  leur  famille  :  et ,  de  son  côté,  la  mère  ne  succédait  a  aucun 
titre  eivil  à  ses  enfants.  Il  n'y  avait  d'exception  que  dans  le  cas 
où  la  femme  était  entrée  sous  la  main  et  dans  la  famille  de  son 
mari  {in  manu t^iri), ainsi  que  nous  l'ayons  expliqué  t.  1,  p.  234. 
Algni  seulement  elle  était  agnat  de  ses  enfants,  considérée  par 
rapport  a  eux,  comme  au  degré  de  sœur  consanguine,  et  les 
droits  d'agnation  existaient  réciproquement  entre  eux  à  ce  de- 
gré :  «  PrœterqtMm  si  per  in  manum  eonventionmn  eonmnguini- 
laliê  jura  int^  eos  comiiterint  »  (1).  Sauf  ce  cas,  la  rigueur  de 
la  loi  civile  les  laissait  sans  droits  ;  ils  n'étaient  appelés  que  dans 
le  troisième  ordre  imaginé  par  le  préteur,  celui  des  eognats.  De 
là  deux  sénatus-eonsultes  corrigeant  cette  aspérité  du  droit  : 
r  le  flénatufr-consulte  Tertullien,  relatif  à  la  succession  de  la 
mère  sur  ses  enfants;  V  le  sénatus*<x>nsulte  Orphitien ,  relatif  à 
la  succession  des  enfants  sur  leur  mère. 


I.  Sed  hse  juris  angustise  postea  emen- 
dataesunt.  Etprimus  quidem  divus  Clau- 
dîusmatri,  adsolatiuroliberontm  amis- 
sorum^  legitiroam  eorum  detulit  heredi- 
latem. 


1.  Mais,  dans  la  suite,  cette  rigueur 
du  droit  fut  adoucie;  et  le  divin  Claude 
le  premier  déféra  à  une  mère  T hérédité 
légitime  de  ses  enfants,  comme  un  sou- 
lagement à  leur  perte* 


Il  ne  s'agit  ici  que  d'une  faveur  spéciale  accordée  par  rescript 
de  l'empereur  Claude  à  une  mère  qui  avait  perdu  tous  ses  en- 
fants. 


II.  Posfea  autem  senatus-consuUo 
T(*rtuIliano ,  quod  divi  Hadrian{  iem- 
porihui  factum  est,  plenissime  de  tristi 
Kiiccossione  matri,  non  eliam  avioB^  de- 
fercnda  cautum  est  :  ut  mater  ingenua 


2.  Plus  tard  ,  au  temps  du  divtu 
Adrien ,  le  sénatds-consuUe  Tertullien 
établit  généralement ,  en  faveur  de  la 
mère,  mais  non  de  Vaieule,  le  droit  de 
recueillir  la  triste  succession  des  en- 


(t)G«î.  3.S4. 
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trium  liberonim  jus  habens,  libertina  fants;  en  ce  sens  que  la  mère  ingénue 
qundior,  ad  bona  filiorum  filiarumvc  ayant  trois  enfants,  ou  raflranchie  qua- 
aiiinitlatur  inlcstûto  mortuorum,  licet  tre,  serait  admise  aux  biens  de  ses  Gb; 
inpotesUUeparentissil:uisc\\\oei^cum  ou  filles  morts  intestat ,  ^tiand  m^me 
alicno  juri  siibjecla  est,  jussu  ejus  adeat  eUe  serait  sous  la  puissance  paternelle  ; 
bci^itatem  cnjus  juri  subjecta  est.  sauf,  dans  ce  cas,  à  ne  faire  adition  que 

par  Tordre  du  cbef  auquel  elle  est  sou- 
mise. 

Divi  Hadriani  temporibus.  Ce  n'est  pas  Adrien  lui-même, 
mais  son  fils  adoptif ,  Antonin  le  Pieux ,  qui  est  ici  désigné  par 
son  nom  d'adoption.  Ce  fut  sous  lui  (l'an  91 1  de  Rome,  et  158 
de  J.  C.)  que  fut  rendu  le  sénatus-consulte  Tertullien. 

Ce  sénatus-consulte  fut  une  suite  de  la  loi  Papia  PoppvBa, 
qui  avait  réservé  le  droit  de  succession  testamentaire  aux  ci- 
toyens ayant  des  enfants;  ou  du  moins  il  fut  conçu  dans  le  même 
esprit,  n  n'établit  le  droit  de  succession  ab  intestat  des  mères 
sur  leurs  enfants  que  comme  un  privilège^  pour  celles  qui  en 
auraient  eu  un  certain  nombre  déterminé  par  la  loi.  Les  mères 
ayant  atteint  le  nombre  fixé,  trois  pour  les  ingénues,  quatre 
pour  les  affranchies,  étaient  dites  avoir  le  jus  Hberorum.  Les 
jurisconsultes  discutaient  avec  le  plus  grand  soin  les  conditions 
de  ce  jt«  Hberorum  :  les  enfants  devaient  être  nés  vivants  et  à 
terme;  néanmoins  au  septième  mois  ils  profitaient  encore  à  la 
mère;  chaque  accouchement  ne  comptait  que  pour  un  enfant, 
quel  que  fût  le  nombre  qu'il  en  fût  issu;  les  avortements,  les 
produits  inertes  ou  monstrueux  ne  profitaient  en  rien.  Telles 
étaient,  et  encore  d'autres  semblables,  les  questions  débattues 
par  les  jurisconsultes  dans  cette  matière,  si  importante,  puis- 
qu'elle*tenait  à  un  des  premiers  degrés  de  succession  (1).  Tou- 
tefois, des  femmes  qui ,  d'après  la  loi ,  n'avaient  pas  et  n'avaient 
jamais  eu  lejm  Hberorum,  faute  d'avoir  atteint  le  nombre  fixé, 
pouvaient  l'obtenir  de  l'empereur  (2).  Ainsi,  la  seule  volonté 
du  prince  pouvait,  par  un  rescript  individuel,  changer  l'ordre 
d'une  succession. 

\on  etiam  aviœ.  Le  sénatus-consulte  ne  s'étendait  pas  à 
l'aïeule;  chaque  mère  ayant  \cjus  Hberorum  pouvait  succéder  à 
ses  enfants,  mais  non  à  ses  petits-enfants. 

Licet  iM  potestate  parenlis  sit  :  cela  peut  arriver  fréquemment, 
puisque,  par  le  mariage,  non  plus  que  par  l'âge,  la  femme  ne 
sort  ni  de  la  puissance,  ni  de  la  famille  de  son  père. 

m.  PnefiMuntur  anlem  niatri,  libei  i  3.  Sont  préférés  à  la  mère  les  enfante 

(lefuncti  qui  sui  sunt,  qiiive  suorum  loco  du  fils  défunt,  héritiers  siens  ou  consi- 

suni,  sive  priml  p:radus,  sive  ulterioris.  dérés  comme  tels,  soil  au  premier  soità 

S<>(l  et  filiu?-  suie  moitu.c  filius  vel  filia  tout  autre  degré.  Et  si  c'est  uno  fille  hors 

o\^\iomnn'  ex  constitulioniius  mviUi  de-  puissance  qui  est  morte,  son  fils  ou  sa 

funclaî ,  id  est  avia;  suae.  Pater  quoque  fille  est  préféré  par  les  constitutions  h 

(1)  Voy.  toutes  les  ràgles  minutieuses  dans  les  Sentences  de  Paul,  4.  19.  —  (î)  Paul. 
Sent.  ib. 
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utnusque»  non  etiam  a^us  et  proavas,  la  mère  de  la  défunte,  c'est-à-dire  à  son 

matri  anteponîtur,  «cilictft  cum  intertos  aïeule.  Pareillement,  dans  Tun  ou  Fau- 

solot  de  heredUate  agiivr,  Frater  autem  tre  cas,  le  père,  mais  non  Taieui  ni  le  bis-> 

coosanguineus  tam  ûlii  quam  flli£  ex-  aïeul,  obtient  la  préférence  sur  la  mèr», 

cludebat  matrem  ;  soror  autem  consan-  pourvu  toutefois  que  le  débat  d'hérédité 

guineapariter  cum  matre  admittebatur.  n'ait  lieu  qu^entreeux  «eu^.Lc  frère  cou- 

Sed  si  Aierat  frater  et  soror  consangui-  sanguin  du  fils  ou  de  la  flUe  excluait  la 

nei,  et  mater  liberis  honorata,  frater  mère  ;  la  sœur  consanguine  étaii  admise 

quidem  matrem  excludebat;  coramunis  avec  elle;  mais  s'il  y  avait  un  frère  et 

autem  erat  hereditas  ex  (iquis  partibus  une  sœur  consanguins,  et  la  mère  ayant 

fratri  et  sorori.  le  droit  d*enfants,  celle-ci  était  exclue 

par  le  frère,  et  l'hérédité  se  partageait 
également  entre  le  firère  et  la  sœur. 

Celle  succession  de  la  mère  sur  ses  enfants  est  un  genre  tout 
spécial  de  succession,  qui  n'est  ni  celui  des  agnats,  ni  celui  des 
cognats;  qui  ne  se  place  bien  positivement  ni  avant  ni  après, 
mais  qui  se  règle  par  un  ordre  particulier,  selon  le  degré  de  pa- 
renté 

Ainsi,  avant  la  mère  sont  toujours  placés,  lorsqu'ils  concou- 
rent directement  avec  elle ,  sans  distinguer  en  vertu  de  quel 
droit  successoral  ils  arrivent,  héritiers  siens,  agnats,  coguats, 
ou  possesseurs  de  biens,  peu  importe  :  r  les  enfants  du  iils  ou 
de  la  fille  décédée;  2**  le  père,  mais  non  l'aïeul;  3**  les  frères 
consanguins,  dont  la  présence,  n'y  en  eût-il  qu'un,  suffit  pour 
exclure  la  mère.  Les  sœurs  consanguines,  quand  elles  sont  seules 
et  sans  aucun  frère,  n'excluent  pas  la  mère,  qui  prend  une  part 
avec  elles.  Et  de  cette  hiérarchie  particulière  de  degrés,  il  résulte 
que  cette  succession  1°  est  toujours  exclue  par  l'ordre  des  héri- 
tiers siens;  2*"  exclut  toujours  les  agnats  à  partir  d'un  certain 
degré;  mais  se  trouve  exclue  par  ceux  du  degré  supérieur,  ou 
CQpcourt  avec  quelques-uns  ;  3**  n'exclut  pas  toujours  les  cognais  ; 
quelques  exemples  feront  sentir  ces  conséquences. 

Mais  un  principe  qu'il  faut  poser  avant  tout,  et  sans  lequel  le 
rang  de  cette  succession  maternelle  ne  pourrait  pas  être  compris, 
c'est  qu'il  faut  nécessairement,  pour  que  l'ordre  de  préférence 
qae  nous  venons  d'indiquer  produise  son  effet  :  par  exemple , 
pour  que  le  père  soit  préféré  à  la  mère  et  l'exclue ,  ou  bien  pour 
que  la  mère  soit  préférée  à  l'aïeul  et  l'exclue ,  il  faut  que  le  con- 
cours s'établisse  directement  entre  eux  seuls. 

Scilicet  ciim  inter  eos  solos  de  herediiate  agitur.  C'est  ainsi  que 
notre  texte  énonce  ce  principe;  il  parait  vouloir  le  rapporter 
uniquement  au  père  et  à  l'aïeul;  mais  le  principe  est  général.  H 
nous  reste  à  en  faire  l'application  aux  divers  cas. 

I"  Les  enfants  d'un  fils  excluent  toujours  la  mère  de  ce  der- 
nier ,  s'ils  sont  héritiers  siens ,  ou  appelés  au  nombre  des  héritiers 
siens.  Mais  supposons  qu'au  moment  du  décès  de  leur  père,  les 
enfants  se  trouvent  dans  une  famille  adoptive;  nous  savons  que, 
dans  cette  position,  ils  n'ont  sur  la  succession  paternelle  ni  droit 
d'hérédité ,  ni  droit  de  possession  de  biens ,  si  ce  n'est  comme 
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cognât»  i  «près  l'ordre  des  agnats ,  exduroat-ils  la  mère?  Il  faut 
distinguer  ;  s'il  ei^iste  des  agnata,  le  concours  ne  s'établit  pas 
directem«nt  entre  la  mère  et  les  enftints  situés  dans  une  famille 
adoptiye,  mais  entre  la  mère  et  les  agnats,  puisqu'en  supposant 
même  cpiela  mère  fdt  écartée ,  ce  seraient  non  pas  les  ei^nts, 
mais  les  agnats  qui  succéderaient.  En  conséquence ,  l'existence 
des^enfants  sera  sans  influence,  la  mère  exclura  les  agnats  et  ar- 
rivera à  l'hérédité.  Mais  s'il  n'existe  pas  d'agnats,  c'est  Tordre 
des  cognats  qui  arrive;  alors  les  enfants,  quoique  placés  dans 
une  famille  adoptive,  sont  appelés  dans  cet  ordre,  le  concours 
s'établit  directement  entre  eux  et  la  mère  du  défunt  :  celle-ci  est 
exclue  Cl).  Ainsi,  dans  ce  cas,  la  succession  maternelle  qui  ex- 
cluait Tordre  des  agnats  n'exclut  pas  celui  des  cognats. 

Quant  aux  enfants  d'une  lille,  ils  n'étaient  pas  héritiers  siens 
par  rapport  à  elle,  puisqu'elle  n'avait  aucun  héritier  sien  ;  ils  ne 
lui  succédaient  qu'en  vertu  du  sénatus -consulte  Orphitien,  avant 
tous  les  agnats,  et,  dans  cette  position,  les  constitutions  impé- 
riales les  appelaient  spécialement  de  préférence  à  la  mère;  c'est 
ce  que  nous  indique  le  texte  par  ces  mots  ex  eonstittUionibus  (2). 

2^  Les  frères  consanguins,  toutes  les  fois  qu'il  n'y  avait  pas 
d'héritiers  siens,  ni  d'enfants  appelés  au  nombre  des  héritiers 
siens ,  arrivaient  en  tête  des  agnats  et  excluaient  la  mère. 

3*  Le  père,  toutes  les  fois  qu'il  est  dans  la  position  que  nous 
avons  exposée  ci-dessus  (p.  28) ,  ayant  droit  de  succession  im- 
médiate sur  son  fils  ou  sur  sa  fille  prédécédés,  exclut  la  mère. 
Mais  supposons  qu'il  s'agisse  d'un  père  qui  a  été  émancipé  ou 
donné  en  adoption  par  l'aïeul.  Dans  ce  cas ,  nous  savons  qu'il  est 
exclu  par  les  agnats,  et  n'a  de  droits  qu'après  eux,  comme  co- 
gnât. Si  donc  il  existe  des  agnats,  par  exemple  une  sœur  con- 
sanguine, le  concours  ne  s'établissant  pas  directement  entre  la 
mère  et  le  père  (puisque  ce  dernier  n'a  aucun  droit) ,  la  mère  ar- 
rivera, elle  partagera  avec  la  sœur  consanguine;  ou,  s'il  n'existe 
que  des  agnats  plus  éloignés,  elle  les  exclura.  Mais  s'il  n'y  a 
aucun  agnat,  l'ordre  des  cognats  arrive,  le  père  s'y  trouve,  le 
concours  s'établit  entre  lui  et  la  mère  :  celle-ci  est  exclue  (3). 

4*  L'aïeul  est  exclu  par  la  mère,  toutes  les  fois  qu'il  concourt 
directement  et  seul  avec  elle  ;  mais  supposons  qu'il  s'agisse  de 
la  succession  d'un  petit -fils  émancipé  par  son  aïeul  ^  et  laissant, 
outre  cet  aïeul,  son  père  et  sa  mère.  L'aïeul,  en  qmditéd'éman- 
cipateur,  a  la  préférence  sur  le  père  :  sera-t-il  exclu  par  la  mère? 
non,  car  celle-ci  n'exclurait  l'aïeul  que  pour  se  trouver  en  pré- 
sence du  père,  qui,  aloi^,  l'exclurait  elle-même  à  son  tour,  et 

(1)  Dig.  38. 17.  9.  j^  9.  f.  U1p.«-  (9)  Une  constitution,  à  ce  sujet,  étm  empereuni  Gn- 
Ucn.  Valentinien  et  1  héodose,  est  ainsi  conçue  :  «  QuoUens  de  rmancipati  Olii  filiscvc 
«  stiecessiooe  iractatur  :  iitiis  ex  his  genitis  defcratur  intacla  pro  solido  successio,  neque 
«  «Ua  d<'fiincti  4efunci»ve  pttri  matrive'  coaeedatur  iotesUln  soccesstouis  hereditas.  » 
(Cod.  6.  ^7.  4.)  —  (3)  Pig.  ^.  17.  2.  SS  ^7  et  18.  f.  Ulp. 
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qui  ^  retrooTant  9miw]^xé^»w^  de  l'aïeul  émnâpateury  en 
serait  en  défuutiy^  ewlu.  Ce  serait  un  drcuit  inutile.  U  vaut 
donc  mieux  consenrer  à  Taïeul  son  droit;  ainsi  la  mère  ne  Tex- 
dura  pas,  paitse  que  le  débat  héréditaire  ne  fi*agite  pM  directe- 
ment entre  enx  seuls  (1). 

Une  dernière  remarque,  c'est  que,  dans  ce  genre  de  3i|ccessioni 
nouyelle,  la  dévolntîon  avait  toujours  été  adnûae  :  ai  les  per*- 
sonnes  préférées  à  la  mère  et  lui  faisant  obstacle  refusaient  Thé* 
redite,  ht  mère  arriTalt  j  et,  réciproquement,  si  la  mère  refusait, 
la  succession  l^itime  reprenait  son  cours,  et  le»  agnats,  qui  au- 
raient été  exelus  par  elle  si  elle  avait  aceepté,  soocédaient  à  leur 
rang  (2). 

Da  reste,  cet  ordre  héréditaire  qne  nous  venons  d'exposer  se 
réfère  au  droit  primitif  du  sénatus-consulte;  mais  il  a  été  bien 
modifié  par  les  mnpereurs,  et  enfin  par  Justinien,  ainai  qne  nous 
allons  l'expliquer  dans  les  paragraphes  suivants. 

rv.  Sed  nos  constitatione,  quam  in  4.  Mais  nous,  dans  une  constttntion 

Coâim  nostro  nomine  dewrato  ponil-  insérée  en  notre  Code,  considérant  les 

iiiM,matri  subreniendnm  esse  existima-  liens  de  la  nature,  renfantement  et  ses 

vimusy  respicientes  ad  naturam  et  puer-  périls,  et  la  mort  que  souvent  il  occa- 

perium  et  periculum  et  sspe  mortem  sionne,  nous  avons  pensé  qu'il  fallait 

ex  hoc  casn  matribus  iUatam.  Ideoque  subvenir  à  la  mère,  et  qu'il  Àait  impie 

imptum  esse  credidimus  casum  fortui*  de  tourner  contre  elle  un  cas  purement 

tom  ineiiiB  admitti  detiimentum.Si  eaim  fortuit.  En  effet,  une  ing:énue,  feute  d'à- 

ingenoa  ter,  vel  lîbertina  quater  non  voir  eu  trois  enfantements ,  ou  une  af- 

peperit  immerito  defraudabatur  succès-  franchie  quatre,  était  injustement  pri  vée 

sioDe  sacrum  liberorum.  Qutd  enim  pec*  de  rbérédité  de  ses  enfants.  Où  donc  est 

cavit,  si  non  plures  sed  paucos  peperit?  sa  faute,  si  elle  a  eu,  non  pas  beaucoup, 

£t  dedimus  jus  legitimum  plénum  ma-  mais  peu  d'enfants?  En  conséquence, 

tribus,  sive  fngenuis  sive  libertinis,  etst  nous  avons  donné  aux  mères  un  droit 

DOD  ter  enixa)  ftierint  vel  quater,  sed  plein  et  légitînM,  qu'elles  soient  ingé- 

eumtaatum  vel  eam  qiûquaeve  morte  nues  ou  affranchies,  qu'elles  aient  «u 

intercepti  sunt;  ut  et  sic  vocentur  in  trois,  quatre  enfants,  ou  seulement  celui 

liberorum  suorum  legitimam  successio-  que  la  mort  vient  de  leur  ravir  ;  et  c'est 

nem.  ainsi  qu'elles  seront  appelées  à  la  succes- 
sion légitime  de  leurs  enfttnli. 

Constitutione  qiuim  in  Codiceposuimm.  C'est  la  co'nstitution  2 
du  titre  59,  Ut.  8,  au  Code  de  Justinien.  Toutefois,  la  constitu- 
tion qui  la  précède,  tirée  d'Honorius  et  de  Théodose,  pourrait 
faire  penser  que,  même  avant  Justinien,  le  jus  liberorum,  qu'on 
poQTait  obtenir  par  rescript  impérial,  sans  être  dans  les  condi- 
tions Tonlnes,  avait  été  généralisé  et  concédé  par  ces  empereurs 
à  tontes  les  mères,  quel  que  fût  le  nombre  de  leurs  enfants  (3). 
Mais  cette  constitution  doit  avoir  été  altérée  ou  détournée  de  son 
sens  par  les  rédacteurs  du  Code  de  Justinien  :  le  paragraphe  sui* 
vant  nous  servira  à  rétablir  le  sens  qu'elle  devait  probablement 

(t)  Dig.  38.  17.  5.  g  î.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  ib.  2.  gg  9,  14,  20  et  22.  f.  Ulp.  — 
(3)  (>tte  G0B8tiC«tion  est  «inu  coDçae  :  «  Nemo  posthac  a  nobb  jus  liberomm  pettt  : 
c  qnod  sifflai  liac  lege  omnibus  concedimus.  »  (Cod.  8.  &9*  I.) 
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avoir,  et  à  indicpier  l'ordre  chronologique  des  modificatiow  ap- 
portées, sotts  ce  rapport,  à  la  succession  maternelle. 

5.  Mais  comme  Iprécédemment,  les 
constitutions  relatives  aux  riroits  de  suc- 
cession iégitime,  venant  d'un  côté  au 
secours  de  la  mère,  et  de  l'autre  à  son 
détriment,  ne  rappelaient  pas  {tour  la 
totalité,  mais,  dans  certains  ccu,  lmr9^ 
tiraierU  un  tiers  pour  le  donner  à  cer^ 
tains  agnatSf  et,  dans  d'autres  cas,  fai^ 
saient  tout  le  contraire,  nous  avons  vou- 
lu que  la  mère  fût  purement  et  simple- 
ment préférée  à  tous  les  héritiers  lép- 
times,  et  reçût,  sans  diminution  aucune, 
la  succession  de  ses  enfants,  ^  Tcxcep- 
tion  des  frères  et  soeurs,  soit  consanguins, 
soit  simplement  cognais.  Ainsi,  de  même 
que  nous  rappelons  avant  tout  Tordre 
des  héritiers  légitimes ,  de  même  nous 
appelons  avec  elle  tous  les  frères  et 
sœurs,  agnats  ou  non,  pour  recueillir 
ensemble  l'hérédité,  toutefois  dans  la 
proportion  suivante.  S'il  ne  reste,  avec 
la  mère  du  défunt  ou  de  la  défunte,  que 
des  sœurs  agnates  ou  cognâtes,  la  mt're 
aura  la  moitié,  et  les  sœurs  l'autre  moi- 
tié entre  elles  toutes.  Mais  si ,  avec  la 
mère,  survit  un  frère  ou  des  fix^res  seuls, 
ou  avec  eux  des  sœurs  agnates  ou  sim- 
plement cognâtes,  l'hérédité  ab  intestat 
se  partagera  par  tètes. 

/n  quibusdamcasibm  iertiam  partem  abslrahentes,  ccrlis  legi- 
Hmisdabant  per sortis;  in  aliis autem contrarium  faciebant.  Nous 
trouvons  ces  constitutious  dans  le  Code  Théodosien  :  elles  sont, 
l'une  de  Constantin,  l'autre  des  empereurs  Yalentinien  et  Valons. 
Elles  commencent  réellement  à  détruire  le  privilège  du  ju^  libe- 
rorum,  et  à  le  rendre  général  à  toutes  les  mères,  du  moins  pour 
une  partie  de  la  succession.  Ainsi,  d'après  ces  constitutions,  lors- 
qu'une mère  ayant  le  jws  liberorum  se  trouve  en  concours  avec  un 
oncle  paternel  de  son  enfant  défunt,  ou  bien  avec  des  fils  ou  pe- 
tits-fils de  cet  oncle,  au  lieu  de  les  excl(u*e  totalement,  comme 
elle  l'aurait  fait  d'après  le  sénatus-consulte,  elle  prendra  les  deux 
tiers,  et  le  tiers  qu'on  lui  retranche  sera  dévolu  à  ces  agnats  {ier- 
tiam partem  abstrahenles ,  cerlis  legilimis  dabant  personis).  Si 
c'est,  au  contraire,  une  mère  n'ayant  pas  le  jus  liberorum,  au  lieu 
d'être  exclue  en  totalité  par  eux,  comme  elle  l'aurait  été  d'après 
le  sénatus-consulte,  elle  prendra  un  tiers,  et  ces  agnats  ne  con- 
serveront que  les  deux  tiers  (  1  ).  Il  en  était  de  même  pour  les  frères 
consanguins  émancipés  et  par  conséquent  placés  par  le  sénatus- 


V.  Sed  cum  antea  constitutiones jura 
légitimée  successionis  perscrutantes,par- 
tim  eam  praegravabant,  et  non  in  soH- 
dum  eam  vocabant;  sed  in  quibusdam 
casibus  tertiam  partem  ahstrahentes, 
certis  legitimis  dabant  personis  ;  m  aUis 
autem  contrarium  faciebant  :  nobis  vi- 
su m  est  recta  et  simplici  via  matrem  om- 
nibus personis  legitimis  anteponi,  et  sine 
uUa  deminutione  filiorum  suorum  suc- 
cessionem  accipere  :  excepta  fratris  et 
sororis  persona  ;  sive  consanguinei  sint 
sive  sola  cognationis  jura  tuibentes  ;  ut 
quemadmodum  eam  toti  alii  oixiini  legi- 
timo  prœposuimus,  ita  omnes  fratres  et 
sorores ,  sive  legitimi  sint  sive  non ,  ad 
capiendas  hereditatessimul  vocemus  : 
ita  uunen  ut,  si  quidem  sol»  sorores 
agnat»  vel  cognatae,  et  mater  defuncti 
vel  defuncts  supersint,  dimidiam  qui- 
dem mater,  alteram  vero  dimidiam  par- 
tem omnes  sorores  habeant.  Si  vero 
matre  superstite  et  fratre  vel  fi-atribus 
solis,  vel  etiam  cum  sororibus  sive  légi- 
tima, sive  sola  cognationis  jura  haben- 
tibus,inlestatusquisvei  intestatamoria- 
tur,  in  capita  distribualur  ejus  here- 
ditas. 


(I)  Cod.  Théod.  ô.  1.1. 
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consulte  après  la  mère  :  celle-ci,  en  concours  avec  eux,  leur 
abandonnait,  ou  bien ,  au  contraire ,  leur  enleyait  un  tiers  de  la 
succession,  selon  qu'elle  avait  ou  qu'elle  n'avait  pas  le  jus  libero- 
rum(l). 

n  est  probable  que  la  constitution  d'Honorius  et  de  Théodose, 
citée  au  paragraphe  précédent,  se  rapportait  à  ce  genre  d'avan- 
tages, au  moyen  desquels  la  mère  était  admise  à  l'hérédité  de  ses 
enfants,  même  dans  le  cas  où  elle  n'avait  pas  le  jus  Hberorum; 
et  que  les  empereurs  en  prenaient  motif  de  déclarer  qu'au  moyen 
de  ces  avantages,  ils  ne  concéderaient  plus  à  aucune  mère  le  jus 
Hberorum  par  rescript  individuel  et  privilégié. 

Ce  qui  parait  indubitable,  soit  par  notre  texte,  soit  par  la  pa- 
raphrase de  Théophile,  c'est  que  Justinien  est  le  premier  qui 
abroge  ces  dispositions  relatives  au  retranchement  ou  à  la  conces- 
sion d'un  tiers,  et  qui,  par  conséquent,  supprime  toute  différence 
entre  les  mères  ayant  le  nombre  voulu  d'ei^ants,  et  celles  qui  ne 
l'avaient  pas. 

Sive  consanguinei  sint,  sive  sola  cognationisjura  habentes.  On 
n'aura  plus  égard  qu'au  lien  fraternel  provenant  du  sang,  et  la 
mère  ne  sera  pas  totalement  exclue  par  les  frères  et  sœurs  :  s'il  y 
a  des  frères  seuls,  ou  des  frères  avec  des  sœurs,  elle  concourra 
avec  eux  pour  une  part  ;  s'il  n'y  a  que  des  sœurs,  elle  prendra  la 
moitié  de  l'hérédité  à  elle  seule. 

VI.  Sed  quetnadmodum  nosmalri-  0.  Mais  si  nous  avons  pourvu  aux 
bus  prospeximus ,  ita  eas  oportet  su»  intérêts  des  mères,  il  ikut  qu'elles  pour- 
soboli  consulere;  sciluris  eis  quod,  si  voient  à  ceux  de  leurs  enfants.  Qu'elles 
ItUores  liberis  non  petierint^  vel  in  lo-  sachent  donc  que  si  elles  négligent  de 
cum  remoti  vel  excusati  inira  annum  demander  dans  l'année  soit  la  nomttia- 
petere  neglexerint ,  ab  eorum  impube^  tion  d'un  tuteur  à  leurs  enfants,  soit  son 
mm  moHén^mm  successione  merito  re-  remplacement  en  cas  d'exclusion  ou 
pellentur.  d*excuse,  elles  seront,  à  bon  droit,  re- 

poussées de  la  succession  de  ces  enfonts 
morts  imput>ères. 

Si  lulores  liberis  non  petierint.  Cette  négligence  ne  serait  pas 
un  motif  d'exclusion  contre  une  mère  âgée  de  moins  de  vingt- 
cinq  ans;  mais  seulement  contre  celles  majeures  de  cet  Age. 

Intra  annum.  L'obligation  imposée  à  la  mère  était  de  provo- 
quer, au  besoin,  la  nomination  du  tuteur,  immédiatement  {con- 
festim)y  à  moins  d'empêchement  par  maladie  ou  par  autre  cause 
grave  ;  de  manière  toutefois  que  le  terme  d'un  an  ne  devait  ja- 
mais être  dépassé  ;  »  ita  tamen  ut  nullo  modo  annale  tempus 
excederet  »  (2). 

Les  jurisconsultes  discutaient  minutieusement  les  diverses  es- 
pèces dans  lesquelles  il  y  aurait  ou  il  n'y  aurait  pas  déchéance, 
selon  les  circonstances. 


(1)  God.  Théod.  5.  I.  S.  —  (9)  Dig.  3S.  17.  S.  §43.  f.  Ulp. 
I. 
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Impuberum  morimtium.  Si  Tenfant  auqael  la  mère  a  négligé 
dç  nommer  un  tuteur  est  arrivé  à  la  puberté  et  est  mort  pubère, 
aucune  déchéance  ne  peut  plus  être  opposée  à  la  mère.  La  pu- 
berté du  fils  et  la  possibilité  qu'il  a  eue,  mais  dont  il  n'a  pas 
Youlu  user,  de  changer  par  tfiitament  l'ordre  légitime  de  sa  suc- 
cession, suffisent  pour  relever  la  mère. 

VII.  Licet  autem  vulgo  quaesitus  sit  7.  Peu  importe  que  le  fils  ou  la  fiUe 

lUius  v^  fllia,  potesttamen  ad  bonaejus  soit  né  de  père  incertain  :  la  mère  n'en 

mater  «x  Tertulliano  senatus-consulto  est  pas  moing  admissible  à  leurs  biens 

admitti .  en  vertu  du  sénatus^sonsulte  Tertullieo . 

Ce  n'est  pas  le  lien  civil  qui  produit  les  droits  de  la  mère  sur 
la  succession  de  ses  enfants,  d'après  le  sénatus-consulte  Tertul- 
lien,  puisqu'il  n'existe  entre  elle  et  eux  aucun  lien  civil.  C'est 
uniquement  le  lien  naturel  :  or,  à  l'égard  de  la  mère,  les  Ro- 
mains reconnaissaient  ce  lien  aussi  bien  par  rapport  aux  enfants 
vulgairement  conçus  que  par  rapport  aux  légitimes. 

TITULUS  IV.  TITRE  IV. 

OB  8UIATIJS«€0iR8IJLT0  OftPBITIAllO.  DU  SéKATVS-CONSULTB  ORPHITIEN. 

Per  contrarium  autem  ut  liberi  ad  Réciproquement,  l'admission  des  en- 

bona  matrum  intestatarum  admittan-  fants  aux  biens  de  leur  mère  inieslat  a 

tursenatus-consultoOrphitiano,Orphito  été  établie  par  le  sénatus-consulte  Or- 

et  Rufo  consulibus,  effectum  est,  quod  phitien,  sous  le  consulat  d'Orûtus  et  de 

latum  estdtt;t  Jforct  tempoHhw;  et  data  Rufus,  au  temps  du  divin  Maro-Auréle. 

est  tam  filio  quam  filiae  légitima  hère-  L'hérédité  légitime  est  ainsi  déférée Unt 

dites,  etiamsi  aheno  juri  sutrjecti  sunt,  au  fils  qu*à  la  fille ,  même  soumis  au 

eiprœfgrwUureonsanguhwiseiSLgn^iis  pouvoir  d'autrui,  par  préférence  aux 

defunct»  matris.  eonsanguins  et  aux  agnats  de  la  mère 

âécédée. 

Divi  Marei  temporibus.  Le  sénatus-consulte  Orphitien  dat^  de 
l'an  de  Rome  931  (de  J.  C.  178),  sous  le  règne  des  empereurs 
Marc-Aurèle  (quIJlpien  désigne,  à  ce  sujet,  par  son  nom  d'a- 
doption ,  Antouin  )  et  Commode  (  1  ). 

Prœferuntur  consanguineis  et  agnatis.  Ainsi,  les  en&nts Te- 
naient les  premiers  à  la  succession  de  leur  mère,  avant  l'ordre 
des  agnats.  Ils  ne  formaient  pas  un  ordre  d'héritiers  siens,  puis- 
que la  mère  ne  pouvait  pas  en  avoir;  mais  ils  ea  tenaient  la 
place,  étant  appelés  avant  tous  autres. 

Ils  précédaient  même  le  père  de  leur  mère  défuote,  puisque 
les  droits  de  succession  accordés  au  père,  tels  que  noos  les  avons 
exposés  ci-dessus  (p.  28  et  suiv.),  ne  l'étaient  qu'à  défaut  d'en- 
fants. 

Enfin  ils  précédaient  également  la  m^  de  leur  mère  défonte, 

(1)  0  Sed  poitea  imperatorum' Àntonini  et  Commodi  oratione  in  senalu  reeitatat  id 
«  actum  est...,  etc.  »  (Ulp.  Reg.  26.  §  7.)  Marc-Aurè!o,  fiU  adoplif  d'Anlouia,  est  ici 
désigne  par  son  nom  d'adofCioi. 
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qui  ftorait  iniroqué  le  séuatus^consulte  TertuUien  pour  tenir  à 
la  saocesaion  de  sa  fille.  Cette  préséance  n'était  pas  établie  par  les 
deux  sénatus-consultes,  qui  avaient  gardé  le  silenee  sur  ce  point, 
Duiis  par  des  oonstitaiions  impériales,  iiotamment  par  ceue  des 
empereurs  Qratien,  Yalentinien  et  Théodose,  dont  nous  avons 
donné  le  texte  ei-dessus  (p.  13^  note  1). 

I.  Sed  cum  ex  hoc  senatus-consulto  1 .  Mais  comme  ce  sénatus-consulte 
nepotes  ad  avîae  successionem  legitimo  n'appelait  pas  les  petits-enfants  à  la 
jure  non  Tooabantur,  postea  hoc  con^  succession  légitime  de  leur  aïeule,  plus 
stiluHonUms  prkwipalibw  emendatum  tard  du  cohsMutions  imp&ialës,  corrig- 
es!, ut  ad  fiimilitudiiiero  ûlionim  filia-  géant  ce  point,  appelèrent ,  à  l'exemple 
riunque  et  nepotes  et  neptes  vocentur.  des  ûls  et  des  ûUes,  les  petlts-ûls  et  les 

petites-filles. 

ConêtituHonibus  prUicipalibiLê.  La  première  oonstitution  par 
laqueUe  nous  trouYons  le  droit  de  succession  du  sénatus-con- 
solte  Orphitien^  étendu  même  sur  l'hérédité  de  l'aïeule,  est  des 
empereurs  Yalentinien,  Théodose  et  Arcadius  :  elle  se  trouve  à 
la  fois  et  dans  le  Code  Théodosien  et  dans  celui  de  Justinien  (1). 

II.  Sciendum  est  autem  hujusmodi  2.  On  doit  savoir  que  ces  successions, 
successiones,  quae  a  Tertulhano  et  Or-  déférées  par  les  sénalus-consultes  Ter- 
phitiano  senatus-consultis  deferuntur,  tuUlen  et  Orphitten,  ne  se  perdent  pas 
capUis  dêmimUUmê  non  pmimi,  propter  par  la  diminution  de  tête,  d'après  cette 
illam  regulam  qua  novae  bereditates  le-  règle,  que  la  diminution  de  tète  n*enlèv« 
gitimsBcapitîs  deminutione  non  pereunt,  pas  les  hérédités  légitimes  nouvellement 
sedilixsolsequaeexlegeDuodecim-Ta-  introduites,  mais  seulement  celles  des 
bulanim  deferuntur.  Douze -Tables. 

Capilis  deminutione  non  perimi.  Bien  entendu  pat  la  petite 
diminution  de  tète;  car  par  la  grande  et  par  la  moyenne  il  en 
serait  autrement.  En  effet,  le  droit  de  succéder  en  général  et 
dans  quelque  ordre  que  ce  soit  ( civil ^  prétorien,  sénatU!M$on- 
solaire  ou  impérial,  peu  Importe)  est  toujours  un  droit  de  ci- 
toyen :  on  ne  l'a  plus,  si  on  a  perdu  les  droits  de  cité ,  comme  il 
arrive  par  la  grande  et  par  la  moyenne  diminution.  Quant  aux 
droits  de  succéder  dans  l'un  des  ordres  établis  par  la  loi  des 
Douze-Tables,  c'est  un  droit  de  famille  :  on  le  perd  par  la  petite 
diminution  de  tête,  puisqu'on  sort  ainsi  de  la  famiUe.  Au  con- 
traire, les  successions  nouvelles  créées  pair  les  sénalus-consultes 
ou  par  les  empereurs,  de  même  qtie  les  droits  de  possession  ac- 
cordés par  le  préteur,  étant  uniquement  établis  à  cause  des  liens 
du  sanig  et  non  pas  de  ceux  de  famille,  n'éprouvent  aucune  al- 
tération par  la  petite  diminution. 

m.  HoTlssiine  sciendum  est,  etiam  8.  On  doit  savoir  enfin  que,  môme 

iUoB  libères  qui  Tulgo  queesiti  sunt,  ad  les  enfants  nés  de  père  incertain  sont 

matris  bereditatem  ex  hoc  senatus-con-  admis  par  ce  sénatus-consulte  k  Théré- 

sulto  admitti.  dite  maternelle. 

(t)  Cod.  Theod.  â.  1.  4.  — Cod.  Justin.  6.  55.  9.  ^  i 
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La  mère  n'avait  jamais  ce  qu'on  appelait,  en  droit  romain, 
des  enfants  légitimas,  c'est-à-dire  des  enfants  qu'elle  eût  en  sa 
puissance,  et  qui  fussent,  sous  elle,  membres  de  sa  famille.  Ce 
lien  légitime  n'existait  qu'entre  le  père  et  les  enfants  en  stf  puis- 
sance :  la  légitimation,  en  droit  romain,  ne  concernait  jamais 
que  le  père  et  non  la  mère.  En  effet,  relativement  à  celle-ci  et 
à  ses  enfants,  comme  on  ne  considérait  entre  eux  aucun  lien  de 
famille,  mais  seulement  les  liens  du  sang,  on  n'avait  mis  aucune 
différence  entre  ceux  issus  de  justes  noces,  nés  d'un  ooncubinat, 
ou  même  vulgairement  conçus,  puisque  leur  filiation  à  l'égard 
de  la  mère  était  également  certaine,  leur  sortie  du  sein  maternel 
aussi  indubitable  pour  les  uns  que  pour  les  autres  ;  en  consé- 
quence, dans  les  droits  de  succession  ou  de  possession  de  biens 
accordés  soit  à  la  mère  sur  ses  enfants,  soit  aux  enfants  sur  leur 
mère,  par  les  préteurs,  par  les  sénatus-consultes,  ou  par  les  em- 
pereurs, on  n'avait  tenu  aupun  compte  de  la  différence  de  nais- 
sance. 

Néanmoins ,  Justinien ,  par  une  constitution  nouvelle ,  tout  en 
maintenant  aux  enfants  nés  d'un  concubinat  l'intégrité  de  leurs 
droits  dans  l'hérédité  maternelle ,  range  les  enfants  vulgairement 
conçus  (spurii)  dans  une  classe  spéciale,  moins  favorisée.  Il  veut, 
mais  seulement  dans  le  cas  où  leur  mère  serait  une  femme  illus- 
tre ,  et  où  elle  aurait  d'autres  enfants  issus  de  justes  noces ,  qu'ils 
ne  puissent  rien  avoir  d'elle ,  soit  par  donation ,  par  testament  ou 
par  succession  ab  intestat  (1). 

IV.  Siexpluribusiegitimisheredibus  4.  Si,  entre  plusieurs  héritiers  légi- 
quidam  omiserini  hereditatem,  vel  mor-  times,  quelques-uns  ont  répudié  Vhéré- 
te  vel  alia  causa  impediti  fuerint  quo-  dite,  ou  n*en  ont  pu  faire  adition,  em- 
minus  adeant,  reliquis  qui  adierint,  ad-  péchés  soit  par  la  mort,  soit  par  toute 
crescit  illorum portio ;  eilicetante  de-  autre  cause,  leur  part  accrott  à  ceux 
cesserint,  ad  heredes  tamen  eorum  per-  qui  ont  fait  adition;  et  ceux-ci  funent- 
tinet,  ils  d^à  morts,  Vticcroissement  n'en  au» 

rait  pas  moins  lieu  au  profit  de  leurs 
héritiers. 

n  ne  s'agit  plus,  dans  ce  paragraphe,  delà  succession  du  sé- 
natus-consulte  Orphitien;  mais  du  droit  d'accroissement  pour 
tous  les  héritiers  légitimes.  Comme  ce  droit  est  commun  aux  hé- 
ritiers testamentaires,  à  tous  les  héritiers  ab  inteslal,  et  même 
aux  possesseurs  de  biens,  nous  en  traiterons  plus  tard  sous  une 
rubrique  spéciale,  quand  nous  aurons  exposé  tous  les  genres, 
d'hérédité. 

Licet  anle  decesserint,  ad  heredes  tamen  eorum  pertineL  C'est 
l'application  du  principe  que  nous  avons  déjà  énoncé  (t.  1 , 
p.  584),  en  comparant  le  droit  de  substitution  au  droit  d'ac- 
croissement :  savoir,  que  le  droit  d'aoïcroissement  est  forcé;  qu'il 
a  lieu  de  plein  droit  comme  suite  inévitable  de  la  première  adi- 

(I)  Cod.6.57.5.  n^orrl^ 
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tion ,  et  qu'il  se  règle ,  en  conséquence ,  soit  poar  les  conditions 
de  capacité ,  soit  pour  l'acquisition ,  sur  l'époque  de  cette  adition. 
Nous  en  voyons  ici  un  exemple  :  Une  fois  que  l'un  des  héritiers 
a  ûdt  adition,  il  a  droit  aux  accroissements  qui  pourraient  sur- 
venir plus  tard ,  si  les  autres  cohéritiers  ou  quelques-uns  ve- 
naient à  refuser  ou  à  ne  pas  pouvoir  recueillir  leur  part.  Et  quand 
bienmémecesaccroissementsne  surviendraient  qu'après  sa  mort, 
ils  ne  s'en  opéreraient  pas  moins  à  son  profit,  ou  du  moins  au 
profit  de  ceux  qui  auraient  recueilli  ses  biens  et  succédé  à  ses 
droits;  car  c'est  à  la  part  héréditaire  acceptée,  dans  quelques 
mains  qu'elle  se  trouve,  ou,  pour  mieux  dire,  à  la  personne  ju- 
ridique de  l'héritier  acceptant,  sur  quelque  tète  qu'elle  ait  passé, 
et  non  à  sa  personne  physique  individuelle,  que  l'accroissement 
alleu. 

TITULUS  V.  TITRE  V. 

DB  SUCCESSIONS  COGlfATORUM.  DE  LA  SUCCESSION  DBS  COGNATS. 

La  loi  des  Douze-Tables  ne  reconnaissait  d'autre  ordre  de 
succession  que  ceux  :  P  des  héritiers  siens;  T  des  agnats,  et,  à 
leur  défaut,  des  gentils,  s'il  y  avait  lieu.  Si  aucun  de  ces  ordres 
n'existait,  la  succession  était  en  déshérence  ,  quels  que  fussent 
les  parents  naturels  qui  existassent,  car  la  succession  était  rigou- 
reusement renfermée  dans  la  famille  et  dans  la  gens.  Nous  ve- 
nons de  voir  quels  adoucissements  furent  apportés  à  cette  ri- 
gueur; quels  parents  furent  transportés  parles  préteurs  ou  par 
les  empereurs  avec  les  héritiers  siens  ou  avec  les  agnats ,  quoi- 
qu'ils n'appartinssent  pas  à  ces  ordres  ;  quelles  nouvelles  succes- 
sions furent  créées  par  les  sénatus-consultes. 

Mais ,  à  défaut ,  le  préteur,  au  lieu  de  laisser  tomber  la  succes- 
sion en  déshérence  et  de  l'abandonner  au  trésor  public,  avait 
appelé  un  troisième  ordre  de  sa  création,  celui  descognats, 
c'est-à-dire  des  parents  unis  par  les  liens  naturels  du  sang,  sinon 
par  ceux  de  la  famille  civile.  Toutefois  le  préteur  ne  leur  avait 
pas  donné  un  droit  d'hérédité  ;  car  le  préteur  ne  peut  pas  faire 
d'héritiers  (namprœtor  heredes  facere  non  pote$t){\).  Cette  puis- 
sance est  r^rvée  à  la  loi  seulement  ou  à  toute  autre  constitution 
législative,  telle  que  les  sénatus-consultes  ou  les  constitutions 
impériales  :  «  Per  legem  enim  tantum,  velsimilemjuris  conslitu- 
*tionem  heredes  puni,  velutiper  senatus-consullum  et  constitutio- 
nemprincipalemy*{'2).Le  préteur  n'avait  accordé  qu'une  posses- 
sion de  biens ,  une  sorte  de  succession  prétorienne  au  moyen  de 
laquelle  il  arrivait  à  un  résultat  semblable  :  «  Sed,  cum  eis  qui- 
detn  prœtordat  bonorum  possessionem ,  loco  heredum  constituun- 
iur  "  (3).  Ainsi,  l'ordre  des  cognats  n'est  pas,  comme  les  précé- 

(I)  Gaî.  3.  3Î.  —  (2)  Ib.  —  (3)  Ib.  ^  , 
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dents 9  un  ordre  d'héritiers;  mais  seulement  un  ordre  de  pos- 
sesseurs de  biens. 


Post  suos  heredes  eosque  quos  inter 
suos  heredes  prœtor  et  constitutiones 
vocant;  et  post  legitiinos,  quorum  nu- 
méro sunt  agnali,  et  ii  quo8  in  locum 
agnatarupi  tapd  supra  dicta  sen^tus- 
çonsqlta  quam  nostra  erexitconstitutio, 
proximos  cognâtes  prsetor  vocat. 


I.Qqa  parte,  naturalis  cognatio  spf^c- 
tatur;namagnaticapite  deminnti,  qui- 
que  ex  his  progeniti  sunt,  ex  lege  Duo- 
decim-TabuIarum  iniar  legitimos  non 
habentur,  sed  a  prsetore  tertio  ordine 
vocantur.  Exceptis  solis  tantummodo 
fratre  et  sorore  emaûùlpatiSy  non  etiam 
Jiberis  eorum,  quoslex  Anastasiana  cum 
fratribui  integri  juris  eonstitulis  vocat 
quidem  ad  legitimam  fratris  lieredita- 
tem,  sive  sororis;  iion  sequis  tamen  par^ 
tibus,  sec)  çum  aliquademinutionequam 
facile  est  ex  ipsius  constitutionis  verbis 
colligere.  Aliis  vero  agnatis  inférions 
gradus,  licetcapiiia  deminutionem  paasi 
non  sunt,  tamen  eo8  anteponit,  et  pro- 
cul  dubio  cognatis. 


Après  les  liéritiers  siens  ou  appelés  au 
nombre  des  siens  par  le  préteur  et  par 
les  constitutions ,  et  après  les  héritiers 
légitimes  (savoir  les  agnats  et  ceux  ap^ 
pelés  au  rang  d'agnats  ti^nt  par  les  aô* 
natus-consultes  ci-dessus  que  par  notre 
constitution),  le  préteur  appelle  les  plus 
proches  cognata. 

1 .  Pans  cet  ordre,  c'est  la  cognation 
naturelle  que  Ton  considère;  ainsi,  les 
agnats  diminués  de  tète  et  tous  leurs 
descendants  ne  aont  plus  au  nombre  des 
héritiers  légitimée  d'après  les  Oouie* 
Tables  ;  mais  ils  sont  appelés  par  le  prê- 
teur dans  le  troisième  ordre.  Sauf  seu- 
lement  le  frère  et  la  sœur  émancipés, msi\& 
non  leura  enfknts  ;  parce  qu^appelés  par 
la  loi  d'Anastase  en  concurrence  avec 
les  frères  restés  dans  rintôgrité  de  leurs 
droits,  à  la  succession  légitime  de  leur 
frère  ou  sœur,  non  par  égales  portions, 
mais  avec  une  diminution  suffisamment 
indiquée  par  le  texte  de  cette  constitu- 
tion, ils  passent,  quoique  diminués  de 
tête,  avant  les  autres  agnats  d'un  degré 
inférieur,  et,  à  plus  forte  raison,  avant 
les  cognats. 


II.  Hos  etiam  qui  per  feminini  sexus 
personaa  ex  transversa  cognatione  jun- 
guntur,  tertio  gradu  proximitatis  no- 
mine  prsBtor  ad  successionem  vocat. 


Exceptis  solis  tantummodo  fratre  et  sorore  emancipatU.  Nous 
ayons  exposé  ci-dessus,  page  23,  les  droits  de  succession  qui 
leur  ont  été  accordés  par  Anastase  au  rang  des  agnats.  Par  con- 
séquent,  s'il  existe  de  tels  frères,  ils  Tiennent  comme  agnats,  ii 
n'y  a  pas  lieu  à  l'ordre  prétorien  des  cognats. 

s.  Ceux-là  même  qui  ne  sont  unis 
que  par  les  femmes  en  ligne  collatérale, 
sont  appelés  par  le  préteur  dans  le  troi- 
sième ordre  de  succession  à  leur  rang 
de  proximité. 

3.  Les  enfonts  qui  se  trouvent  dans 
une  famille  adoptivesont  également  ap- 
pelés dans  cet  ordre  à  la  succession  de 
leurs  parents  naturels. 

D'après  les  changements  apportés  par  Justinien  sur  les  effets 
de  l'adoption  (voy.  ci-dessus,  p.  14),  cette  disposition  dePédit 
n'a  plus  d'effet  pour  les  enfants  donnés  en  adoption  ipàv  leur 
père  à  un  étranger,  puisque,  dans  ce  cas,  les  droits  de  famille 
ne  sont  jamais  perdus.  Mais  la  disposition  s'applique  encore  aux 
émancipés  qui  se  seraient  donnés  en  adrogation,  car  Justinieu 
n'a  pas  détruit  les  effets  del'adrogation. 
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JV.  Ynho  quœHlos  nullum  habere  4.  Les  enftints  néi  de  père  inetrtaiH 

agnatumiDanifestumestîcuœ  agnalio  n'ont  évidemment  aucun  agnat;  car 

a  pâtre,  cognalio  a  matre  sil  :  hi  autem  c'est  du  père  que  vient  Tagnaiion,  et  de 

nulltim  patrttn  habere  intelliguntur.Ea-  la  mère  la  cognation  seulement  :  or,  ils 

dem  ratione  oec  inter  se  quidem  pos-  sont  censés  ne  point  avoir  de  père.  Par 

sunt  videri  coosanguinei  esse,  quia  con-  la  môme  raison ,  ils  ne  sont  pas  même 

sanguînitatis  jus  species  est  agnalionis.  consanguins  entre  eux,  puisque  le  droit 

Tantum  igitur  cognati  suntsibi,  sicut  deconsanguinité  est  une  espèce  d'agna- 

ex  matre  cognati.  Itaque  omnibus  istis  tion.  Ils  sont  donc  entre  eux  simples  co- 

ex  ea  parte  competit  bonorum  possessio,  gnats,  cognats  par  leur  mère.  La  pos- 

qua  proxtmitatis  nomine  cognati  vo-  session  de  biens  qui  appelle  les  cognats 

^o^"f«  par  rang  de  proximité  leur  est  donc 

applicable  à  tous. 

Vulgo  qumsitof.  Leur  filiation  étant  certaine  par  rapport  à  la 
mère  ^  et  par  conséquent  aussi  par  rapport  à  tous  les  parents  ma- 
ternels ^  ils  sont  appelés  non-seulement  à  la  succession  mater- 
nelle par  lesénatns-consulte  Orphitien,  mais  encore  à  la  suoce»- 
sion  les  uns  des  autres,  comme  nous  le  dit  ici  le  texte (1)  («tfti), 
et  même  à  celle  des  parents  maternels  (2),  selon  la  proximité 
de  leur  degré  (proximitatis  nofnine)^  dans  l'ordre  des  cognats. 

Les  enfants  nés  d'un  concubinat  et  ayant  un  père  certain , 
étaient  unis  indubitablement  par  les  liens  naturels  du  sang,  non- 
seulement  à  la  mère  et  aux  parents  maternels  5  mais  encore  au 
père  et  aux  parents  paternels.  Le  texte  ne  nous  dit  pas  ici ,  ni 
ailleurs,  s'ils  étaient  appelés  par  le  préteur  au  rang  des  cognats, 
dans  la  succession  des  parents  paternels;  mais  l'aflQrmatiTe  est 
hors  de  doute. 

V.  Hoc  looo  et  illud  necessario  admo-       5 :  Ici,  il  faut  nécessairement  avertir 

nendi  sumus,  agnationis  quidem  jure  que,  par  droit  d'agnation,  soit  qu'il  s'a- 

admitti  aliquem  ad  hereditatem,  etsi  de-  gisse  de  la  loi  des  Douze- Tables,  soit  de 

ftuto  gradu  titj  sive  de  lege  Duodecim-  Tédit  prétorien  relatif  à  la  possession  de 

Tabularum  quœramus,  sive  de  edicto  biens  en  fïiveur  des  béritiei's  légitimes, 

quo  prstor  legitimis  heredibus  daturum  on  est  admis  à  l'hérédité  fût -on  au 

sa  bonorum  possessionem  poUicetur.  dixième  degré.  Mais,  dans  Tordre  de 

Proximitatis  vero  nomine  iis  solis  pnetor  proximité,  le  préteur  ne  promet  la  pos- 

promittit  bonorum  possessionem  qui  session  de  biens  que  jwqu'au  sixième 

usque  ad  sextum  gradum  cognationis  degré  de  cognation,  et  dant  le  septième, 

mnt;etecD  septimo,  a  soMno  sobrina-  aux  enfants  d'un  petit-cousin  ou  d'une 

que  nota  natœve,  petit&-^!ousine. 

EUi  decimo  gradu  sit.  Expression  qui  n'est  qu'énonciatiTC  et 
non  pas  limitative;  car  les  agnats ,  selon  ce  que  nous  avons  déjà 
vu  précédemment  (p.  19  et  21),  sont  appelés  jusqu'à  l'infini  (3). 

Usque  ad  sextum  gradum.  Le  sixième  degré  est  la  limite  géné- 
rale pour  les  cognats*  Il  n'y  a  d'autre  exception  que  celle  qui 
suit  : 

Et  ex  septimo,  a  sobrino  sobrinaque  nati  nalCBve.  Les  premiers 


(I)  Dig.  38.  8.  5.  f.  Gaî.,  et  4.  f.  Ulp.  —  (2)  Big.  38.  8.  8.  f.  Ulp.  En  effet,  il  sV 
f^it.daiK  ce  fragment,  d'enfants  Talgairement  conçus,  qui  svccident  comme  rognais  à 
leur  ak'ttle  maternelle.  -^  (3)  Voir  également  ci-des<ioas,  t.  6.  g  12,  p.  60. 
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ooufiins,  c'est-à-dire  enfants  de  frères  ou  sœurs ,  que  nous  ap- 
pelons en  français  cousins- germains,  se  nommaient  généralement 
en  latin  consobrini;  ils  étaient  entre  eux  au  quatrième  degré, 
comme  on  peut  le  Yoir  au  $  4  du  titre  suivant.  Leurs  enfants, 
c'est-à-dire  les  seconds  cousins,  que  nous  nommons peltl5-cou- 
sins  ou  cousins  issus  de  germains,  s'appelaient  en  latin  sobrini  : 
ils  étaient  entre  eux  au  sixième  degré ,  comme  on  peut  le  voir  au 
§  6  du  titre  suivant.  Supposons  que  l'un  d'eux  eût  des  enfants, 
ces  enfants  étaient ,  par  rapport  à  l'autre,  des  enfants  de  petit- 
cousin  (a  sobrino  sobrinave  nati);  ils  étaient  éloignés  de  lui  à  un 
degré  de  plus  que  leur  père  ;  c'est-à-dire  au  septième  degré  :  néan- 
moins ils  étaient  encore  appelés  à  sa  succession  comme  cognats, 
à  défaut  de  plus  proches.  Mais  ils  étaient  les  seuls  qui  jouissent 
de  ce  privilège;  tous  les  autres  cognats  au  septième  degré ,  et  il 
y  en  avait  un  grand  nombre,  étaient  exclus ,  l'ordre  des  cognats 
étant  fermé  pour  eux. 

TITDLUS  VI.  TITRE  VI. 

DB  GKAOIBUS  COGNATIOIfUM.  DBS  DE6BÊS  DB  COGNATIOR. 

Hoc  ioco  necessarium  est  exponere  Ici,  il  est  nécessaire  d^exposer  com- 

quemadmoduin  gradus  coj^nalionis  nu-  ment  se  comptent  les  degrés  de  cogna- 

merenlur.  Quare  imprimis  admonendi  tion.  A  ce  sujet,  disons  d* abord  que  la 

sumus  cognationcm aliam  supra  nuroe-  cognation secompte Tuneen  remontant, 

rari,  aliam  infra,  aliam  ex  transverso,  Tautre  en  descendant,et  une  autre  trana- 

quœ  etiam  a  latere  dicitur.  Superior  co-  versalement,  ou  ,  comme  on  le  dit  en- 

gnatio  est  parentum  :  inferior,  libero-  core,  latéralement  La  cognation  ascen- 

rum  :  ex  transverso,  fratrum  sororumve,  dante  est  celle  des  ascendants  ;  descen- 

eorumquc  qui  quaeve  ex  his  progene-  dante,  celle  des  descendants;  collaté- 

rantur  ;  et  convenienter  patrui,  amitaB,  raie,  celle  des  frères  ou  sœurs  et  de  leur 

avunculi,  materleraî.  Et  superior  qui-  postérité,  et,  par  conséquent  aussi,  des 

dem  et  inferior  cognatio  a  primo  gradu  oncles  ou  tantes  paternels  ou  maternels, 

incipit,  at  ea  quae  ex  transverso  nume-  Les  cognations  ascendante  et  descen- 

ratur,  a  secundo.  dante  commencentpar  le  premier  degré; 

mais  la  collatérale,  par  le  second. 

Cette  distinction  fondamentale,  entre  les  trois  lignes  ascen- 
dante, descendante  et  collatérale,  est  facile  à  saisir. 

Quant  à  la  supputation  des  degrés,  il  nous  suffira  de  dire 
qu'elle  a  lieu  en  droit  romain  comme  en  droit  français.  En  ligne 
directe,  soit  ascendante ,  soit  descendante,  on  compte  autant  de 
degrés  que  de  générations.  En  ligne  collatérale ,  la  règle  est  la 
môme;  seulement  il  faut  observer  que,  comme  ici  on  a  deux  li- 
gnes placées  latéralement  l'une  à  l'autre,  les  générations  se 
comptent  sur  chaque  ligne,  et  le  total  indique  le  nombre  de  de- 
grés. Dans  aucun  de  ces  cas,  c'est-à-dire  soit  en  ligne  direcle, 
soit  en  ligne  collatérale,  la  souche  ne  doit  compter  :  elle  sert  de 
point  de  départ ,  c'est  d'elle  que  partent  les  générations  à  suppu- 
ter jusqu'aux  parents  qu'il  s'agit  de  comparer,  inclusivement. 

Enfin  ,  quant  à  la  dénomination  des  divers  degrés  de  cogna- 
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lion ,  la  langue  des  Romains  était  bien  pins  riche  qne  la  nôtre  : 
ils  avaient,  dans  bien  des  cas ,  pour  indiquer  la  nature  de  la  oo- 
gnation ,  soit  par  rapport  au  degré ,  soit  par  rapport  à  l'origine 
paternelle  ou  maternelle,  des  expressions  qui  nous  manquent. 
Cette  pauvreté  de  notre  langue  nous  généra  dans  la  traduction 
des  paragraphes  suivants,  qui  contiennent,  pour  les  divers  de- 
grés jusqu'au  sixième,  l'application  des  principes  que  nous  ve- 
nons de  poser. 


I.  Primo  gradu  est  supra  pater,  ma- 
ter; iafra  flUus,  filia. 


1.  Au  premier  degré  soDt  :  en  ligne 
ascendante,  le  père,  la  mère  ;  descen- 
dante, le  fils,  la  ûlle. 

II.  Secundo  supra  avus ,  avia  ;  infra  S.  Au  second  :  en  ligne  ascendante, 
nepos,  neptis;  ex  transverso  firater,  l'aieul,  Taleule;  descendante,  le  petît- 
soror.  fils,  la  petite-fille;  collatérale,  le  frère, 

la  sœur. 


m.  Tertio  supra  proavus,  proavia  : 
înfra  pronepos,  proneptis  :  ex  transverso 
fratris  sororisque  filius,  filia  ;  et  conve- 
nienterpatnius,  ami  ta,  avunculus,  ma- 
tertera.  Patruus  est  frater  patris,  qui 
waTp«6c,  Tocatur.  Avunculus  est  frater 
matris,  qui  apud  Grascos  proprie  piiirpâoç 
et  promiscue  Atîoç  dicitur.  Amita  est 
patris  soror;  matertera  vero,  matris  so- 
ror  :  utraque  ftela,  vel,  apud  quosdam, 
nAk  appeUatur. 


IV.  Quarto  gradu  supra  abavus,  aba- 
via  :  infra  abnepos ,  abneptis  :  ex  trans- 
verso fratris  sororisque  nepos,  neptis; 
et  convenienter  patruus  magnus,  amila 
magna,  id  est,  avise  frater  et  soror;  con- 
sobrinus,  consobrina,  id  est,  qui  quœ- 
ve  ex  fratribus  aut  sororibus  progene- 
rantur.  Sed  quidem  recte  consobrinos 
eos  proprie  dici  putant,  qui  ex  duabus 
sororibus  progenerantur,  quasi  conso- 
rorinos;  eos  vero  qui  ex  duobus  fra- 
tribus progenerantur,  proprie  fratres 
patnieles  vocari  ;  si  auiem  ex  duobus 
fratribus  ûliae  nascuntur,  sorores  pa- 
trueles  appellari  ;  at  eos  qui  ex  fratre  et 
sorore  propagantur,  amitinos  proprie 
dici  :  amitae  tuse  filii  consobrinum  te 
appellant,  tu  illos  amitinos. 


V.  Quinto  supra  atavus,  atavia  :  infra 
adnepos ,  adnepits  :  ex  transverso  fra- 


8.  Au  troisième  :  en  ligne  ascen- 
dante, le  bisaïeul,  la  bisaïeule  ;  descen- 
dante, rarrière-petit-fils  et  petite-fille  ; 
collatérale,  le  fils,  la  fille  du  frère  ou  de 
la  sœur  ;  conséquemment,  les  patry/ui, 
amUa^  avuncului,  fnatertera.  Le  pa- 
truMS  est  le  frère  du  père ,  nommé  en 
grec  icar^Mcç.  L*at;iitici4iM,  le  frère  de 
la  mère,  nommé  spécialement  en  grec 
(ibViTpâoç,  et  tous  deux,  généralement, 
Atîo<.  Vamita  est  la  sœur  du  père;  la 
matertera,  la  sœur  de  la  mère;  nom- 
mées, l'une  et  l'autre,  •»&,  ou,  dans 
certains  dialectes,  nfik. 

4.  Au  quatrième  :  en  ligne  ascen- 
dante, le  trisaïeul,  la  trisaïeule  ;  descen- 
dante, le  fils,  la  fille  des  arrière-petits- 
enfanU;  collatérale,  le  petit-fils,  la  pe- 
tite-flUe  du  frère  ou  de  la  sœur,  et  con- 
séquemment, le  grand-oncle,  la  grand*- 
tante  paternels,  c'est-à-dire,  le  frère  et 
la  sœur  de  l'aïeul  ;  et  maternels,  c'est- 
à-dire  le  frère  et  la  sœur  de  l'aïeule  ;  le 
cousin,  la  cousine,  c'est-à-dire  ceux  ou 
celles  qui  sont  nés  de  frères  ou  sœurs. 
Mais,  à  rigoureusement  parler,  suivant 
les  jurisconsultes,  la  dénomination  de 
consobrini  s'applique  spécialement  à 
ceux  qui  sont  nés  de  deux  sœurs,  en 
quelque  sorte  consceurins;  quanta  ceux 
qui  sont  nés  de  deux  frères,  on  les  ap- 
pelle frères  patrudes,  ou,  si  ce  sont  des 
filles ,  sœurs  patruetes  ;  enfin  ceux  qui 
sont  nés  de  frère  et  de  sœur,  se  nom- 
ment amitini  :  les  enfants  de  votre 
amita  vous  appellent  cousin,  et  vous 
les  appelez  amitini. 

S.  Au  cinquième  :  en  ligne  ascen- 
dante, le  quadrisaïeul,  la  quadrisaleule; 
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tria  9ororiaqua  prontfpos,  pronepMs;  et 
convenienter  propatruus,  promita,  id 
est,  proavi  tmier  et  soror.  Item  fratris 
patruelis,  sororis  patruelis,  consobrini, 
conaobrme,amitini«ainitinaB  fllius^fllia 
propior  êobrinOf  propHutobrina  :  hisunl 
patrui  magni,  amitae  magnse,  avunculi 
magni,  matertero  magn»  filius,  filia. 


dawendaDto,  le  petit-ate,  ia  petite-fillo 
des  arrièrc-potitfi-enfants  ;  collatérale, 
les  arrière-petit-ûls  et  petite-fille  du  frère 
et  de  la  sœur;  et,  conséqueinment,  les 
arrière-grand^nole  et  grand'taate,  pa- 
tenielsi  c'est-à-dire,  les  frère  et  sœur 
du  bisaïeul;  et  maternels,  c'est-à-dire, 
les  frère  et  sœur  de  la  oisaïeule.  De 
même  le  fils,  la  flUe  des  cousins  ou  cou- 
sines issus  de  firères  ou  de  sœurs  ou  de 
frère  et  sœur  ;  celui  ou  celle  qui  pré- 
aMê  (ftm  degré  le  petit -cousin  ou  la 
petit0-€ousine,  savoir  :  le  fils,  la  fille  du 
grand-oncle  ou  de  la  grand' tan  te  pater- 
nels ou  maternels. 

Prnpior  sobrino  t  propitUsôbrina,  c'est-à-dire  plus  près  d'un 
degré  que  le  sobrinm  (petit-cousin ,  autrement  dit  cousin  issu  de 
germain):  c'est  le  cousin-germain  ou  la  cousine-germaine  de  mon 
père  ou  qq  ma  mèra  :  ils  me  gont  au  cinquième  degré;  leur  fils 
ou  leur  fille,  mes  petits-couiins  (^brtnt),  me  seraient  au  sixième, 
un  degré  de  plus. 


VI.  âeito  gradu  supra  tritavus,  tri- 
taviai  infra  trinepos,  trineptis  :  ex  trans- 
verso fratris  sororisque  abnepos,  ab- 
neptis  ;  et  convenienter  abpatruus,  aba- 
mita«  id  est,  abavi  frater  etsocor;  aba- 
TuncuUis,  abmatertera,  id  est,  abavisB 
frater  et  soror.  Item  sobrini  sobrinœque, 
id  est,  qui  quœve  ex  fratribus  vel  oen- 
sobrinis  vel  amitinis  progenerantur. 


•.  Au  sixième  degré  :  en  ligne  as- 
cendante, le  quintisaleul,  la  quinti- 
saïeule  ;  descendante,  les  arrière-pelit- 
fils  et  petite-fille  des  arrière-petits-en- 
fants ;  collatérale ,  les  petits-fils  et  pe- 
tites-filles des  petits-enfants  du  frère  et 
de  la  sœur,  et,  conséquemment,  les  ab- 
patrwu,  àbamita,  c'est-à-dire  les  frère 
et  sœur  du  trisaïeul,  et  les  abavunculuSy 
abmatertera,  c'est-à-dire  les  frère  et 
sœur  de  la  trisaïeule.  De  même  les  pe- 
tits-cousins et  petites-colisincs,  ceux  qui 
sont  nés  de  cousins  ou  cousines  issus 
de  frères  ou  de  sœurs  ou  de  frère  et 
sœur. 

C'est  à  06  sixième  degré  que  s'arrête  la  nomenclature  propre 
aux  divers  rangs  de  cognation.  An  delà ,  il  n'y  a  plus  de  dénomi- 
nation particulière  :  on  indique  la  parenté  en  indiquant  la  filia- 
tion des  personnes;  on  dit,  par  exemple  :  les  enfants  d'un  sobri- 
nus  (a  sobrino  sobrinave  nati  natwte). 


VII.  Hactenus  ostendisse  sufficiat, 
qucmadmoduni  graduscognationis  nu- 
merentur.  Namque  ex  his  palam  est  in- 
tclligere,  quemadmodum  ulteriores  quo- 
quegradusnumeraredebcamus;quippc 
semper  generata  persona  gradum  adji- 
ciat,  ut  longe  facilius  sit  rcspondere 
quoto  quisque  gradu  sit,quam  propria 
cognationisappellatione  quemquam  de- 
notare. 

Vm.  Agnationis  quoque  gradus  eo- 
dem  modo  numerantur. 


7.  Il  suflira  d'avoir  poussé  jusqu'ici 
celte  énumération  des  degrés  de  la 
cognation  ;  on  voit  par  là  comment  doi- 
vent se  compter  les  degrés  inférieurs; 
chaque  génération  ajoute  toujours  un 
degré,  de  sorte  qu'il  est  beaucoup  plus 
facile  d'indiquer  à  quel  degré  se  trouve 
une  personne,  que  de  la  désigner  par  le 
nom  propre  à  son  rang  de  cognation. 

8.  T^es  degrés  de  Vagnation  se  comp- 
tent de  la  même  manière. 
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H.  Sed  Gum  maipH  veriiaa  oculata 
fide  quam  per  aures  animis  hominum 
înAgHur,  ideo  necêssarium  duximu8| 
po6i  narrationem  graduum  etiam  eos 
pnesentiUbro  inscribi,  quateous  possint 
el  auribgsetociilorum  inapeoUoneado* 
lescentes  pef-rectissimam  graduum  doo* 
trinaro  adipisci. 


t.  Mais  comme  la  vérité  se  grave 

})ien  mieui  dans  Tesprit  humain  par  le 
témoignage  des  yeux  que  parles  oreilles, 
nous  avons  cru  néeessaire,  après  Pénu- 
mérailon  dm  degrés,  &m  tracer  ici  le 
tableaut  a0n  que  le<i  jetines  gens  puis» 
sent  en  saisir  paifaitement  la  doctrine 
et  par  les  oreilles  et  par  les  yeux. 


Ici ,  d'uiNTès  0^  paragraphe  ^  devait  ôtra  imiér^  oa  tableau  de» 
degrés  de  tsognatioo,  fin  conaéqaeDeei  oo  lalisait  i^  cet  effet  « 
daps  les  manugcritii  l'espace  nécessaire  en  blane,  D'où  l'on  a  été 
induit  à  considérer  cet  espace  oomme  lonnant  k  séparation  d'un 
nourean  titre  qu'on  a  fait  ommneucer  au  paragraphe  suivant  i 
en  lui  donnant  cette  rubrique  :  De  wvili  eognaUone.  Mais  c'est 
à  tort;  le  même  titre  continue  toujours  jusqu'aux  $S  11  et  1 2  iu^ 
cInsiTement,  qui  sont  les  derniers  du  titre  et  contiennent  la  ré- 
capitulation de  Ce  qui  précède. 

la.  Il  wt  certain  que  la  partie  de 
rÉdit  promettant  Im  pontuim  de  Mmi 
à  titre  de  proximité,  n§  M'applique  point 
aux  oognations  aerviles,  car  cette  cog< 
nation  n*éiait  comptée  par  amcunê  Ui 
ancieiMM.  Mais  dans  notre  eonaiitution 
sur  le  droit  de  patronage,  droit  jusqu'à 
nous  si  obscur,  si  plein  de  nuages  et  de 
confusion,  nous  avons  encore,  par  une 
inspiration  d'humanité,  concédé  que  si 
un  homme  esclave  a  eu  un  ou  plusieurs 
enflints  d'une  femme  soit  libre,  soit  es* 
dave  )  ou  si,  à  F  In  verse,  une  fsmme  es-» 
clave  a  eu  des  enftints  de  l'un  ou  de 
l'autre  seie,  d'un  père  soit  libre,  soit 
esclave,  et  que  la  liberté  ait  été  donnée 
aux  père,  mère  et  aux  enfants,  s'il  s'agit 
d'enfants  nés  d'une  mère  esclave  i  ou 
seulement  au  père,  s'il  s'agit  d'enfknts 
nés  d'une  femme  libre,  tous  ces  ennints 
seront  admis  à  la  succession  de  leur 
père  ou  de  leur  mère,  le  droit  de  patro- 
nage restant  ici  assoupi,  Car  nous  avons 
appelé  ces  enfants,  non*seulement  à  la 
succession  de  leurs  père  et  mère,  mais 
encore  à  la  succession  les  uns  des  au- 
tres ;  et  cela,  soit  que  les  enfants  nés 
en  servitude  et  ensuite  atTmnchis  se 
trouvent  seuls,  soit  qu'avec  eux  il  y  ait 
des  enfants  conçus  depuis  Valfranchis- 
sèment  des  père  et  m^re;  soit  qu'ils 
aient  tous  le  même  père,  la  même  mère 
ou  qu'ils  en  aient  un  autre  :  conformé- 
ment à  ce  qui  aurait  lieu  pour  les  en- 
fants nés  de  justes  noces. 

Banarumpossessio  non  pertinere...  Née  tUla  antiqua lege  taliê 
cognatio  campulabatur.  La  parenté  scrvile,  c'est-à-dire  résultant 
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X.  Illud  certum  est,  ad  serviles  oo» 
gnationea  illam  partem  edioti,qua  proxi« 
mitatis  nomine  èofiomm  poi9e$$io  pro* 
miUitur,  non  pertinere,  nam  née  uUa 
aniiqua  leffê  ialii  cognatio  computaba" 
fur.  Sed  nostraconstitutione,  quam  pro 
jure  patronatus  fecimus  (quod  jus  usque 
ad  noatra  tempora  satis  obscurum  at- 
que  nube  plénum  et  undique  confusum 
Aierat)  et  hoc  humanitate  suggerente 
concessimus  ut ,  si  quis  in  servili  con- 
fiortio  eonstitutus  liberura  val  liberos 
habuerit,  sive  ex  libéra  sive  %x  servilis 
conditionis  muliere,  vel  contra  serva 
muJier  ei  libero  vel  serve  habuerit  li- 
beros cujuacunque  sexus  ;  et  ad  lilier- 
latem  hia  pervenientibus,  et  ii  qui  ex 
aerviU  ventre  nati  sunt,  libertatem  me-* 
ruerunt;  vel,  dum  muHeres  liber» 
erapt,  ipei  in  servîtute  eos  habuerint 
et  postea  ad  libertatem  pervenerint  :  ut 
hi  omnes  ad  successionem  patris  vel 
matris  veniant ,  patronatus  jure  in  hac 
parte  sopito.  Hos  enim  liberos  non  so- 
lum  in  suorum  parcntum  successionem, 
sed  etiam  alterum  in  alterius  mutuam 
successionem  vocavimus:  ex  illalegespe- 
cialiter  eos  vocantes,  sive  soli  invenian- 
tur  qui  in  servitute  nati  et  postea  manu- 
rnissi  sunt,  sive  una  cum  aliis  qui  post 
libertatem  parentum  concept!  sunt,  sive 
ex  eodem  paire  vel  ex  cadcm  matru, 
sive  ex  aliis,  ad  similitudinem  eorum 
qui  ex  justis  nuptiis  procreati  sunt. 
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des  relations  des  esclaves  entre  eux,  n'était  reconnue  et  consi- 
dérée en  aucune  manière,  quant  aux  hérédités,  ni  par  une  loi 
quelconque,  ni  même  parle  préteur  dansses  possessions  de  biens. 
Et  cela ,  non-seulement  pendant  resclavage ,  car ,  dans  cet  état , 
il  ne  pouvait  y  avoir  question;  mais  pas  même  après  l'affran- 
chissement, entre  les  personnes  afltanchies.  Cette  parenté  n'était 
qu'un  fait  entièrement  en  dehors  de  la  loi;  «  nous  ne  nous  abs- 
tenons pas  d'y  appliquer  les  noms  de  la  cognation,  dit  Paul  {non 
parcimus  nominibus  cogncUorum  eîiam  in  servis)  ;  ainsi  nous  di- 
sons les  père  et  mère,  les  fils,  les  frères,  même  en  parlant  des 
esclaves  ;  mais  cette  parenté  servile  est  en  dehors  des  lois  {sed  ad 
leges  servîtes  cognationes  non  pertinent)  (1).  «  Les  modifications 
que  Justinien  apporte  à  cette  règle  seront  expliquées  dans  le  titre 
suivant,  en  traitant  de  la  succession  des  affranchis. 


XI.  Repetitis  itaque  omnibus  quœ 
jam  tradidimus,  apparat  non  semper 
eofi  qui  parem  gradum  cognaUonis  ob- 
tinent,  pariter  vocari;  eoque  amplius 
Dec  eum  quidem  qui  proximior  sit  co- 
gnatu8,s6mper  potiorem  esse.Gum  enim 
prima  causa  sit  suorum  heredum  ^  et 
eorum  quos  inler  suos  lieredes  enume- 
ravimus,  apparet  prooepotem  vel  adne- 
potem  defuncti  potiorem  esse,  quam 
fralrem  aut  patrem  matremque  de-, 
functi  :  cum  alioquin  pater  quidem  et 
mater,  ut  supra  quoque  tradidimus, 
primum  gradum  cognatioois  obtineant, 
frater  vero  secundum  ;  pronepos  autem 
tertio  gradu  sit  cognationis  et  adnepos 
quarto.  Nec  interest  in  potestate  mo- 
rientis  fuerit,  an  non,  quod  vel  eman- 
cipatus  vel  ex  emancipato,  aut  femini- 
no  86XU  propagatus  est. 

XTI.  Amotis  quoque  suis  heredibus, 
et  quos  inter  suos  hcredes  vocari  dixi- 
mus,  agnatus  qui  integnim  jus  agnatio- 
nis  liabet,  etiamsi  longissimo  gradu  sit 
plerumque  polior  habetur  quam  proxi- 
inior  cognalus.  Nam  pairui  nepos  vel 
pronepos,  avunculo  vel  maierterœ  pra3- 
Tertur.  Totiens  igitur  dicimus,  aut  ix)- 
tiorem  haberi  eum  qui  pioximiorcm 
gradum  cognationis  obtinel,  aut  pari- 
ter vocari  eos  qui  cognati  sunt,  quoliens 
neque  suonmi  beredum ,  quique  inter 
suos  hercdes  suut,  ncque  agnationis 
jure  aliquis  pneferri  debeat  secundum 
ea  quse  tradidimus  :  exceplis  fratre  et 
sorore  emancipatis,  qui  ad  successio- 


11.  Récapitulant  tout  ce  que  nous 
avons  déjà  dit,  on  voit  que  ceux  qui 
sont  au  même  degré  de  cognation  ne 
sont  pas  toujours  également  appelés  ;  et 
même  que  le  plus  proche  en  degré  de 
cognation  n'est  pas  toujours  le  préréré. 
En  effet,  le  premier  ordre  étant  pour  les 
héritiers  siens  et  pour  les  personnes  ap- 
pelées au  nombre  des  siens,  il  est  évi- 
dent qu'un  arrière-petit-Ûls  ou  son  Ûls 
passent  avant  le  frère  ou  le  père  et  la 
mère  du  défunt,  quoique  le  père  et  la 
mère,  selon  ce  que  nous  avons  dit  ci- 
dessus,  soient  au  premier  degré  de  cog- 
nation, le  frère  au  second,  et  Tarrière- 
petit-fils  ou  son  fils  au  troisième  ou  au 
quatrième  seulement.  Peu  importe,  du 
reste,  que  ces  enfants  fussent  en  la  puis- 
sance du  mourant,  ou  qu*étant  soit 
émancipés,  soit  nés  d*un  émancipé  ou 
d'une  fille,  ils  n'y  fussent  pas. 

12.  A  défaut  d'héritiers  siens  et  de 
ceux  appelés  au  nombre  dos  siens,  Tag- 
nat  resté  dans  l'intégrité  de  son  droit 
d'agnation,  fût- il  au  degré  le  plus  éloi- 
gné, remporte  généralement  sur  le  plus 
proche  cognât.  Ainsi,  le  petit-flls  ou 
rarrière-petit-fils  de  Tonde  paternel  est 
préféré  à  l'oncle  et  à  la  tante  mater- 
nels. Loi's  donc  qu'on  dit  que  le  plus 
proche  en  degré  de  cognation  est  pré- 
féré, ou  que  les  cognats  au  même  de- 
gré viennent  en  concurrence,  c'est,  bien 
entendu,  s'il  n'existe  ni  héritier  sien,  ni 
personne  appelé  au  rang  d'héritier  sien, 
ni  agnat  ayant  un  droit  de  préférence 
suivant  ce  que  nous  avons  exposé.  Sauf 
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nem  fnitruin  Tel  sororum  vocantur  ;  etsi    le  frère  et  la  sœur  émancipés,  qui  sont 
capite  deminuti  sunt,  lamen  praefenin-    appelés  à  la  succession  de  leur  llrère  ou 
tur  ceteris  ulterioris  gradus  agnatis.       de  leur  sœur,  et,  malgré  leur  diminu- 
tion de  tète,  préférés  aux  agnats  d'un 
degré  inférieur. 

La  récapitulation  contenue  dans  ce  paragraphe  et  dans  le  pré- 
cédent, ainsi  que  la  déduction  des  conséquences  qui  y  sontex- 
ixxsées^secomprend  suffisamment;  et  d'ailleurs  le  résumé  que 
nous  ferons  nous-méme  de  tous  ces  ordres  de  succession  nous 
dispense  d'insister  davantage  ici  sur  ce  i)oint. 

TITULDS  VII.  TITRE  VII. 

DE  SUCCBSSIOm  LIBERTOBUM.  DE  LA  SUCCESSION  DES  AFFRANCHIS. 

Cette  succession  peut  être  soit  a6  intestat,  soit  testamentaire  : 
il  faut  l'examiner  sous  ces  deux  rapports. 

Et  d'abord ,  remarquons  la  situation  particulière  des  affran- 
chis :  passés  de  Tesclavage  à  la  liberté,  ils  y  arrivent  seuls,  ne 
tenant  par  des  liens  de  parenté  à  aucune  personne  soit  en  re- 
montant, soit  latéralement;  puisque  les  liens  de  parenté  ser- 
vile  n'étaient  considérés  pour  rien ,  même  après  l'affranchisse- 
ment (du  moins  jusqu'à  Justinien).  Dans  cette  position,  ils  n'ont 
donc  ni  ligne  ascendante,  ni  ligne  collatérale,  soit  d'agnats, 
soit  de  cognats.  Mais  ils  peuvent  contracter  de  justes  noces , 
avoir  des  enfants  légitimes,  et  commencer  ainsi  une  postérité  qui 
se  perpétuera  à  partir  d'eux.  Ils  peuvent  donc  avoir  une  ligne 
descendante.  D'un  autre  côté,  à  la  place  des  agnats  qui  leur 
manquent,  la  loi  des  Douze-Tables  leur  donne  le  patron  et  ses 
enfants,  famille  à  laquelle  ils  sont  en  quelque  sorte  attachés  par 
l'affranchissement  et  par  le  nom  qu'ils  en  ont  reçu. 

C'est  d'après  ces  données  que  doit  se  régler  la  succession. 

Succession  des  affranchis  d'après  les  Douze-Tables, 

Kunc  de  libcrtonun  bonis  viiloamus.       Maintenant,  traitons  des  biens  des  af- 

Olîm  itaque  licebai  liberto  patronum  franchis;  autrefois  l'aOranclii  pouvait 

suum    impune   tesiamento  pt'seterirc  ;  impunément  omettre  son  patron  dans 

iiam  ita  denoum  lex  Dnodecim-Tabula-  son  testament;  car  la  loi  des  Douze- 

mm  ad  hereditatem  Hberti  vocabat  pa-  Tables  n'appelait  le  patron  ù  l'hérédité 

tronum,  si  intestatus  mortuus  esset  li-  de  raffranchi  qu'autant  que  ce  dernier 

bertus  nullo  suo  herede  relicto.  Itaque  était  mort  intestat  et  sans  héritier  sien. 

intestato  quoque  mortuo  liberto,  si  is  Ainsi,  lors  même  qu'il  était  mort  intes- 

suumheredem  reliquisset,  nihil  in  bo-  tat,  s'il  avait  laissé  un  héritier  sien,  le 

nis  ejus  patrono  juiis  erat.  Et  si  quidcm  patron  n'avait  aucun  droit  sur  ses  biens. 

ex  naturalibus  liberis  aliquem  suum  A  cela,  il  n'y  avait  rien  à  reprendre  si 

beredem  reliquisset,   nulla  videbatur  cet  héritier  sien  était  un  enfknt  nata- 

querela  ;  si  vero  adoptivus  filius  fuisset,  rel  ;  mais  si  c'était  un  fils  adoplif,  il  y 

aperte  iniquum  erat  nihil  juris  patrono  avait  injustice  évidente  à  dépouiller  le 

superesse.  patron  de  tout  droit. 

Le  système  de  la  loi  des  Douze-Tables  est  bien  simple. 
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Pour  lit  «ttemsslon  ab  inîMat  de  Pain^iiohi ,  en  premier  ordre 
arrivent  i$es  héritiers  siem ,  ce  qui  comprend  tant  ses  enfents  is- 
sus de  justes  noces  que  ceux  qu'il  aurait  adoptés,  et  même  la 
femme  (uxor)  qu'il  aurait  aequise  in  manu,  et  qui  serait  ainsi 
entrée  dans  sa  famille  au  rang  de  fille.  £n  second  ordre,  comme 
tenant  la  place  des  agnats,  arrivent  le  patron,  et,  à  défaut,  ses 
enfants.  Remarquons  bien  qu'à  l'égard  de  ces  derniers,  la  suc- 
cession se  divisait  de  même  que  celle  des  agnats,  par  têtes  et  non 
par  souches  :  «  Ad  liberos  patronorum  hereditas  defuncUperii- 
net ,  ui  in  capiia,  non  in  stirpes  dividatur  »  (1). 

Pour  la  succession  testamentaire,  aucune  entrave  n'était  impo- 
sée à  l'affranchi,  non  plus  qu'aux  autres  citoyens,  n  pouvait, 
dans  son  testament,  suivre  librement  sa  volonté,  et  dépouiller 
tant  ses  héritiers  sien6  que  le  patron  et  ses  enfants. 

U  résultait  de  ee  système  que  le  patron  pouvait  se  trouver  ex- 
clu delà  succession  de  son  affranchi  :  l""  par  les  héritiers  siens 
de  ce  dernier  ;  ^  par  son  testament.  Hais  aucune  de  ces  deux 
causes  d'exclusion  n'était  à  craindre  pour  lui,  à  l'égard  de  ses 
affranchies  :  la  première  ^  parce  que  l'affranchie  ne  pouvait  avoir 
d'héritiers  siens ,  la  seconde  parce  qu'étant,  à  cause  de  son  sexe, 
en  la  tutelle  perpétuelle  de  son  patron ,  elle  ne  pouvait  tester, 
et  par  conséquent  le  dépouiller  de  l'hérédité  sans  son  consen- 
tement (2). 

Suceeêêion  des  affranchis  d'après  le  droit  prétorien. 

I.  Qua  de  causa,  pOGtea  prœtoris  edio  1 .  C'est  pourquoi ,  plus  tard ,  Tédit 

to  hsBC  juris  iniquitas  emendata  est.  Si-  du  préteur  corrigea  cette  iniquité  du 

ve  enim  faciebat  testamentum  libertus,  droit.  En  e(Tet,  si  l'affranchi  foisait  un 

jttbebatur  ita  testari  ut  patrono  partem  testament,  il  était  obligé  de  tester  de 

dioiidiam  bonorum  suorum  relinque-  manière  à  laisser  au  patron  la  moitié 

ret;  et  si  aut  nihil  aut  minus  parte  di-  de  ses  biens;  sinon,  le  patron  auquel  il 

midia  reliquerat,  dabatur  patrono  con-  n'avait  laissé  rien,  ou  moins  que  la  moi- 

tra  tabulas  testament!  partis  dimidito  tié,  obtenait  la  possession  de  biens  con- 

bonorum  posscssio.  Sive  intestatus  mo-  tre  les  tables  du  testament,  pour  moitié 

riebatur,  suo  herede  rclicto  fllio  adop-  des  biens.  S'il  mourait  intestat,  laissant 

tivo,  dabatur  sque  patrono  contra  hune  pour  héritier  sien  un  fils  adoptif,  on 

suum  heredem  partis  dimidiss  bono-  donnait  également  au  patron,  contre 

rum  possessio.  Prodesse  autem  liberto  cet  héritier,  la  possession  de  biens  pour 

solebant    ad   excludendum  patronum  moitié.  Mais  servaient  à  exclure  le  pa- 

naturales  liberi,  non  solum  quos  in  tron:  les  enfants  naturels  de  raffranchi; 

potestate  mortis  tempore  habebat,  sed  non-seulement  ceux  soumis  à  sa  puis- 

etiam  emancipati  et  in  adoptionem  da-  sance  au  moment  de  sa  mort,  mais  en- 

ti  :  si  modo  ex  aliqua  parte  scripti  h»-  core  ceux  émancipés   ou   donnés  en 

redes  erant,  aut  prasteriti  contra  tabu<  adoption ,  pourvu  qu'ils  fussent  insli- 

bulas  bonorum  possessionem  ex  edicto  tués  pour  une  part  quelconque,  ou  que, 

petierant  ;  nara  exheredali  nullo  modo  passés  sous  silence,  ils  eussent  demandé 

repellebant  patronum.  la  possession  de  biens  contra  tabulas  ; 

car  les  exhérédés  n'excluaient  nulle- 
ment le  patron. 


(I)  Ulp.  Reg.  27.  4.  —  Paul.  Sent.  3.  t.  S  3.  —  (S)  «  Quoniam  non  sunt  sui  heredes 
matri  ut  obstedi  patroao»  (Ulp.  Heg.  19. 9).  —  «  Gum  enim  hmin  patronorum  legitiauL 
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A  r^ard  des  héritiers  siens  ^  on  appliquait  à  ceux  de  l'aflVan- 
chi  tout  ce  que  nous  avons  dit  pour  les  héritiers  siens  des  autres 
citoyens.  Ainsi,  ce  qui  cona9nie  VaibérédatioD ^  ou  les  person- 
nes appelées  au  nombre  des  héritiers  siens,  leur  fut  commun. 

Ainsi ,  le  préteur ,  conune  nous  le  voyons  iei  par  le  taite ,  vint 
an  secours  des  enfants  émancipés  ou  donnés  en  adoption ,  soit 
par  la  possession  de  biens  unde  liberi ,  soit  par  celle  contra  tabu- 
las, ainsi  que  nous  l'avons  déjà  exposé  ci-dessus  ^  p.  9  et  suiv. 

A  l'égard  du  patron ,  le  préteur  modifia  complètement  le  droit 
des  Douze-Tables;  il  trouva  inique  que  le  patron  pût  être  dé- 
pouillé de  tout  droit  à  l'hérédité  de  l'affranchi^  par  la  seule  vo- 
lonté de  ce  dernier  I  soit  que  cela  arrivât  par  l'adoption  d'un 
enfant,  ou  par  l'acquisition  in  manu  d'une  femme,  actes  pure- 
ment volontaires  de  la  part  de  l'affranchi,  soit  par  un  testament 
qu'il  aurait  fait.  En  conséquence,  dans  tous  ces  cas,  et  lors- 
qu'il n'existait  pas  d'héritiers  siens  réellement  issus  de  l'affran- 
chi, ou  d'enfants  appelés  au  nombre  des  héritiers  siens  ^  l'édlt 
du  préteur  assura  au  patron  un  droit  à  la  moitié  de  la  succes- 
sion j  droit  dont  il  ne  put  être  dépouillé,  et  qu'il  devait  obtenir 
soit  par  la  possession  de  biens  aS intestat,  soit  parla  possession 
de  biens  contra  tabulas,  selon  que  l'affranchi  était  mort  sans 
avoir  fait  ou  ayant  fait  un  testament  h  son  préjudice. 

Cette  partie  de  l'édit  ne  s'appliquait  pas  aux  sueeeMioos  des 
affranchies,  puisque  nous  avons  vu  que  le  patron  n'avAit  rien  à 
craindre  à  cet  ^ard  (1). 

Elle  ne  s'appliquait  pas  non  plus  à  la  patrone;  le  préteur 
n'avait  pas  augmenté  ses  droits,  et  les  avait  laissés  tels  qu'ils 
étaient  d'après  la  loi  des  Douze-Tables  (2).  Enfin,  parmi  les  en- 
fants du  patron,  la  même  distinction  doit  être  faite  selon  le 
sexe.  Les  enfants  mâles  avaient  le  même  dr<^t  prétorien  que  le 
patron  lui-même,  à  défaut  de  ce  dernier;  mais  ses  enfants  du 
sexe  féminin  n'avaient  que  le  droit  des  Douze-Tables  (3). 

Sueêêuion  des  affranchis  d'après  la  loiVAViiiVovvMA. 

n.  Postea  vero  lege  Papia  adaucta  2.  Plus  tard,  la  loi  Papia  augmenta 

suât  iura  patroDorum  qui  locupleiiores  les  droits  des  patrons,  selon  la  richesse 

libertoB  habebant.  Gautum  est  enim  ul  des  affranchis.  Elle  ordonna ,  en  effet, 

ex  boDÎB  ejus  qui  sestertium  eentam  que,  sur  les  biens  de  tout  affranchi  lais- 

mîUîum  patrimenium  reliquerat,  et  pao-  sant  cent  mille  sesterces  de  patrimoine 

ciores  quan  très  Uberoe  habebat ,  sive  et  moins  de  trois  enfttnts,  qu^il  f6t  décé- 

is  lestamento  faeto,  sive  intestatus  mor-  dé  soit  testât  soit  Mntatf  le  patron  au^ 

tous  erai,  virilis  pars  patrono  debere»  rait  une  part  virile.  Ainsi,  lorsque  f  af* 

tnr.  Itaqiie»  cum  unom  quidem  filium  franchi  avait  laissé  pour  héritier  un  seul 

filjaaive  heredeoa  reliquerat  libertus»  fils  ou  une  seule  fille,  il  revenait  an  pa- 

penade  pars  dimidia  patrono  debebar  tron  la  moitié,  comme  si  raffraochi  fttt 


m  tatelâ  esseot,   noo  aliter  scilicet  testameatum  fafisre  potorant  ^uam  faUoao  aaotore  » 
{Qmi.  a  43). 

(i)  Ulp.  Reg.  59.  î.,  -  W  Gai.  3.  49.  -  (3)  Ulp.  Reg.  .9.  4.^^^^  .^GoOgk 
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tur,  ac  si  is  sine  uUo  ûlio  flliave  testa-  moit  testât  et  sans  enfants.  En  cas  de 

tus  decessisset  :  cum  duos  duasve  hère-  deux  héritiers,  fils  ou  filles ,  le  patron 

des  reliquerat,   tertia  pars  debebatur  avait  le  tiers;  en  cas  de  trois,  il  était 

(patrono)  :  si  très  reliquerat,  repelleba-  exclu, 
tur  patronus. 

La  loi  PapiaPopp>«a,  dans  son  esprit  général  d'accorder  aux 
citoyens  des  droits  plus  on  moins  étendus,  selon  qu'ils  auraient 
eu  un  plus  grand  ou  un  moindre  nombre  d'enfants,  ou  qu'ils 
n'en  auraient  pas  du  tout ,  introduisit  de  nouTclles  règles  pour 
la  succession  des  affranchis  et  des  affranchies. 

Le  texte  ne  nous  fait  connaître  que  ses  dispositions  relatives 
aux  droits  des  patrons  sur  les  biens  des  affranchis  mâles  ;  nous 
Yoyons  que  le  patron  obtient  le  droit  de  venir  même  en  concours 
avec  les  héritiers  siens  de  l'affranchi,  pour  une  part  virile,  à 
moins  que  le  défunt  n'ait  laissé  plus  de  deux  enfants,  ou  bien 
un  patrimoine  de  cent  mille  sesterces. 

Quant  aux  droits  sur  la  succession  des  affranchies,  la  loiPAPiA 
Popp>£A  délivra  de  la  tutelle  du  patron  toute  affranchie  qui  au- 
rait eu  quatre  enfants;  en  conséquence,  elle  leur  permit  de  tes- 
ter sans  l'autorisation  du  patron  ;  mais  en  même  temps ,  afin  que 
le  patron  ne  pût  être  dépouillé  par  le  testament,  la  loi  lui  as- 
sura, dans  la  succession  d'une  telle  affranchie,  une  part  virile, 
selon  le  nombre  des  enfants  survivants  (1). 

Quant  aux  fdles  et  autres  descendants  du  patron ,  du  sexe  fé- 
minin, de  même ,  quant  à  la  patrone  et  à  ses  enfants,  restées 
toutes,  d'après  le  droit  prétorien ,  sous  l'empire  de  la  loi  des 
Douze-Tables,  la  loi  Papia  Popp^ra  leur  donna  des  droits  plus 
étendus ,  analogues  à  ceux  du  patron  et  de  ses  enfants  mîûcs  : 
mais  seulement  lorsqu'elles  avaient  le  nombre  d'enfants  fixés  par 
cette  loi  :  deux  ou  trois,  selon  le  cas,  ainsi  qu'on  peut  le  voir 
en  détail ,  dans  Gains  et  dans  Ulpien  (2). 

Succession  des  affranchis  d'après  Juslinien. 

III.  Sed  nostra  constitutio ,  quam  3.  Mais  une  constitution  de  nous,  ré- 

pro  omnium  notione grsca  lingua  corn-  digée  en  grec  pour  en  faciliter  Tintelli- 

pendiosotractatu  habito  composuimus,  gence  à  tous,  et  contenant  tout  un  sys- 

ita  hujusmodi  causas  definivit  :  ut,  si  tème  sur  ce  point,  a  posé  les  règles  sui- 

quidem  libertus  vel  liberta  minores  cen-  vantes.  Si  Taffranchi  ou  raUfranchie  est 

tenariis  sint,  id  est,  minus  centum  au-  moins  que  centenaire ,    c'est-à-dtre  a 

reis  habeant  substantiam  (sic  enim  legis  moins  de  cent  sous  d*or  en  patrimoine 

Papise  sunmiam  interpreuti  sumus,  ut  (car  c*est  ainsi  que  nous  évaluons  la 

pro  mille  sesterUis  unus  aureus  compu-  somme  de  la  loi  Papia  :  un  sou  d*or 

tetur)  nullum  locum  habeat  patronus  in  pour  mille  sesterces) ,  le  patron  n*aura 

eorum  successionem ,  si  tamen  testa-  aucun  droit  sur  leur  succession,  si  tou- 

mentum  fecerint.  Sin  autem  intestati  tefois  ils  en  ont  disposé  par  testament; 

decesserint  nullo  liberorum  relicto,  tune  car  sMls  sont  morts  intestat,  le  droit  du 

patronatus  jus  quod  erat  ex  lege  Duo-  patron  reste  entier,  tel  qu'il  était  fixé  par 

decim-Tabularum,  integrum  réserva-  la  loi  des  Douze-Tables.  Mais  lorsqu'ils 

(t )  Ulp.  Reg.  Î9. 8  8.  -  Gaï.  3,  S8  **  «t  ^7.  -  (t)  Gaï.  3.  gg  49  i  63.  —  Ulp.  Reg. 
S9.  aS  6  à  7. 
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Yil.  Cum  vero  majores  cenlenariis  sint, 
61  heredes  vel  bonorum  possessores  li- 
béras babeant,  sWe  imum  srve  plures 
ciiûuacunque  sexus  vel  gradus ,  ad  eos 
successionem  parentum  deduximus,  pa- 
tronis  omnibus  modis  una  cum  sua  pro- 
génie  semolis.  Sin  autem  sine  liberis 
decesserint,  si  qnidem  intestati,  ad  om- 
nem  hercditatero  patronos  patronasque 
Tocavimus.  Si  vero  testamentum  qni- 
dem fecerint,  patronos  autem  aut  pa- 
ironas  praeterierint,  cum  nuUos  liberos 
haberent,  vel  babentes  eos  exberedave- 
iint,  vel  mater  sive  avus  matemus  eos 
prsBterierint,  ita  ut  non  possint  argui 
inofliciosa  eorum  testaroenta  :  tune  ex 
nosti-a  coostitutione  per  bonorum  pos- 
sessionen  contra  tabulas,  non  dimi- 
diam  (ut  autea)  sed  tertiam  partem  bo- 
norum liberti  consequantur  ;  vel  quod 
deest  eis  ex  constilutione  nostra  replea- 
tur,  si  quando  minus  tertia  parte  bono- 
rum suorum  libertus  vel  liberta  eis  re- 
liquerit  :  ila  sine  onerej  ut  nêc  Hberis 
liberti  libertcBve  ex  ea  parte  legata  vel 
fideicommissa  f^raMtentur,  sed  ad  cohe- 
redes  poruro  hoc  onus  redundaret  : 
multis  aliis  casibus  a  nobis  in  prserata 
coostitutione  congregatis  quos  neces- 
sarios  esse  atl  hujus  modi  juris  disposi- 
tioncm  pei-speximus,  ut  tam  patroni  pa- 
tron^que  quam  liberi  eorum,  nec  non 
qui  ex  transverso  latere  veniunt  usque 
ad  quinuim  gradum ,  ad  successionem 
libertorum  libertarumve  vocentur,  sicut 
ex  ea  constitutione  intelîigendum  est. 
Ut  si  ejusdem  patroni  vel  patronte,  vel 
duorum  duanimque  plnriumve  liberi 
siat,  r|ui  proximior  est,  ad  liberti  vel  li- 
bertiB  voceiur  successionem  ;  et  in  ca- 
pilanon  in  8tirpes,dividalursuccessio: 
eodem  modo  et  in  lis  qui  ex  transverso 
latere  veniunt,  servando.  Pêne  enim 
consonantia  jura  ingenuitatis  et  liberti- 
niiatis  in  successionibus  fecimus. 


sont  plus  que  centenaires,  s'ils  ont  des 
en  fonts  héritiers  ou  possesseurs  de 
biens,  soit  un,  soit  plusieurs,  de  quel- 
que sexe  ou  de  quelque  degré  que  ca 
soity  cesoiit  ces  enfonts  que  nous  appe~ 
Ions  à  rhérédité  paternelle ,  à  l'exclu- 
sion totale  du  patron  et  de  sa  descen- 
dance. S'ils  meurent  sans  enfants,  alors, 
s'ils  sont  intestat,  nous  appelons  les  pa« 
trons  ou  patronnes  à  la  totalité  de  Thé* 
redite;  mais  s'ils  ont  fait  un  [testament 
et  qu'ils  aient  omis  leur  patron  ou  leur 
patrone,  n'ayant  pas  d'enfants,  ou 
ayant  exhérédé  ceux  qu*ils  avaient,  ou 
s'il  s'agit  d'une  mère  ou  d'un  aïeul  ma- 
ternel, les  ayant  passés  sous  silence,  de 
sorte  que  leur  testament  ne  puisse  être 
attaqué  comme  inoiBcieux,  dans  ce  cas, 
le  patron ,  d*après  notre  constitution, 
obtiendra,  par  la  possession  de  biens 
contra  tabulas,  non  pas,  comme  jadis 
la  moitié,  mais  le  tiers  des  biens  de 
raffranchi,  ou  le  complément  de  ce 
tiers,  si  l'affranchi  ou  l'aff'ranchie  leur 
a  laissé  moins  que  le  tiers;  et  cela  sans 
charges  :  tellement  que,  même  les  legs  ott 
fldéicommis  laissés  aux  enfants  de  V af- 
franchi ou  de  l'affranchie  ne  devront 
pas  être  acquittés swr  ce  tiers;  mais  la 
charge  en  retombera  exclusivement  sur 
les  cohéritiers  du  patron.  Nous  avons, 
dans  la  même  constitution ,  réuni  plu- 
sieurs autres  règles  jugées  nécessaires 
pour  compléter  ce  droit.  Ainsi,  sont  ap- 
pelés à  la  succession  des  affranchis, 
non-seulement  le  patron,  la  patronne  et 
leurs  enfants,  mais  encore  leurs  pa- 
rents collatéraux  jusqu'au  cinquième 
degré,  comme  on  peut  le  voir  par  le 
texte  de  cette  constitution.  Ainsi,  tlans 
le  cas  de  plusieurs  enfants ,  d'un ,  de 
deux  ou  de  plusieurs  patrons  ou  pa- 
tronnes, c'ejBl  le  plus  proche  qui  est  ap- 
pelé à  rhérédité  de  l'affranchi  ou  de 
l'affranchie,  et  cette  hérédité  se  divise 
par  têtes  et  non  par  souches.  Il  en  est 
de  même  pour  les  collatéraux .  En  effet, 
nous  avons  ramené  presque  à  Tidentité 
le  droit  de  succession  tant*  pour  les  af- 
franchis que  pour  les  ingénus. 

Ces  dispositions 9  qui  paraissent  compliquées,  peuvent  se  ré- 
sumer en  fort  peu  de  mots. 

Et  d'abord,  Justinien  ne  met  plus  de  différence  entre  le  pa- 
tron et  la  patronne,  leurs  enfants  du  sexe  masculin  ou  du  sexe 
féminin;  ni  entre  la  succession  d'un  affranchi  ou  d'une  affran- 
cliie  :  pour  toutes  ces  personnes ,  le  droit  est  le  même. 
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Là  'sttbÊe^iëh  àb  tnle»iàl  de  l'affranchi  est  ainsi  têgïée  : 

1^  1^  enfants,  même  ceux  qu'il  aurait  eus  en  esdarage^ 
s'ils  sotot  libres  au  moment  de  sa  mort  ;  car  nous  aTons  tu  ci- 
diessus  (p.  59)  tttle  Jttstinien.  à  la  différence  de  rfclidfentie  lé- 
gtelatioh  y  côtnbte  cette  j^arènié  servile.  Du  momeiit  qu'il  y  a  des 
eiitants  deFaifranctiii  quelle  que  soit  la  fortune  du  défunt,  le 
patron  n'a  aucun  droit  sur  son  hérédité  t  en  oe  sens  ^  Justinîm 
revient  à  la  simplicité  de  la  loi  des  Dottieë-Tàbles. 

T  LiB  pati^ôb ôU  la  patronne,  et,  à  leiir  défaut,  letu^  enfants, 
qui  tiennent  la  place  des  agnats ,  et  entre  lesquels  le  partage  doit 
se  faire  par  tètes  et  non  par  souches. 

3*  Lés  parents  boMtéraux  dû  patron  oU  de  la  patronne  ;  mais 
jttequ'ail  clti(}ùlëîhé  degré  seulement,  tenant  la  place  deç  co- 
gnats  de  raiïranchii  car,  comme  dans  cet  ordre  la  parenté  ser- 
vile n'est  pas  comptée,  même  par  Justinien  ^  l'affranchi  n'a  ja- 
mais de  cognats  à  lui  pour  héritiei*s. 

Ainsi,  l'hérédité  dès  affranchis  Retrouve  réglée  à  peu  près 
(k)mme  celle  des  ingénus,  en  ce  sens  qu'ils  ont  :  un  premi^  or- 
dre, celui  des  héritiers  siens  ou  descetidants  assimilés  aux  héri- 
tiers siens  :  uh  deuxième  ordre ,  celui  des  àgtiats  ^présenté  par 
le  I^Htfbii  tttt  Itt  patronne,  et  leurs  enfants;  enfin  un  troisième 
ol'dré,  celhi  dçs  cognais,  représenté  par  les  parents  collatéraux 
du  patron  ou  de  la  patronne,  jusqu'au  cinquième  degré. 

Quant  àla  succession  et^sedmenratre,  l'affranchi,  à  l'égard  de  ses 
ettfonts,  est  soumis  au^  ilièmes  règles  qUë  les  autres  citoyens, 
poiir  l'exhérédation ,  romissibn,  ou  la  plainte  en  inofficiosité. 

À  l'égard  de  son  patron >  il  faut  distinguer  :  Si  l'affranchi  a, 
pour  tout  patrimoine,  moins  de  cent  sous  d'or,  alors  Jtkstinien 
revieht  eùcoi^  à  la  simplicité  de  la  loi  des  Douze-Tables,  l'af- 
franchi peut  tester  librement,  et  dépouiller  même  pour  le  tout 
son  patron.  Mais  s'il  a  plus  de  cent  sous  d'or,  alors  le  patnm 
doit  avoir  par  le  testaiiient  de  l'affranchi ,  non  plus ,  comme  au- 
trefois, la  moitié ,  niais  sisulenient  le  tiers;  sinon  il  aura  le  droit 
dé  se  Taire  donner  le  tiers ,  ou  le  complément  qui  pourrait  y  man- 
quer, par  lapossession  de  biens  coMrà  tubmk».  Bien  entendu  que 
cette  espèce  de  droit  de  réserve  héréditaire  n'appartient  au  pa- 
tron que  dans  le  bas  bù  raSt'aUchi,  n'ayant  pas  d'enfants,  ou  les 
ayant  justement  exhérédés  ou  omis,  c'était  4  lui  qu'aurait  du 
reyenir  la  succession  ab  intentai. 

lia  sine  ^men  >  nî  nu  iffr^Hd  liberti  libertcBve  ex  ea  parte  legata 
vel  fideicommissa  prœstentur.  Le  tiers  que  le  patron  a  droit  de 
réblamer  ainsi  ne  se  calcule  jamais  que  déduction  faite  des  det- 
tes; mais  il  ne  peut  être  grevé  d'aucune  charge  de  legs  ou  de 
fldëiconUnis  ou  de  tettte  ttUlte  libéhilîté.  A  uU  tel  point  qtie  tto- 
tre  texte  suppose  (J^'un  affranchi  ayant  justement  eihérédé  ses 
enfants,  Itnt  a  céjlendanl  laissé  quelque  legs  ou  quelque  tidéi- 
commis.  Les  ëilMuts  su  trouvant  aiUsi  repousses  de  [à  sUccessioti, 
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cela  MiBt  ponr  qne  Vcfrdre  du  patron  dtrite ,  et  qn'il  ait  droit  de 
rédaitief ,  œntrè  les  tablés  dtt  testament ,  son  tiers  intact.  Dans 
ce  tt»,  îwf  ee tiers,  il  ne  stta  pas  même  obligé  de  èoritrtbuer 
prtlt»  acquitter  les  legS  ou  leS  fid^cortiihiè  laissée  atu  enfants  dû 
définit,  eette  charge  restant  en  entier  ttttx  autres  héritiers. 


IT.  Sed  haBc  de  lis  liberUois  hodie 
diceoda  suDt ,  qui  in  civitatem  roma- 
uam  pervenerùnt  ;  cum  nec  éint  alii  II- 
berti,  slmul  dedititiis  et  laiinis  sublatis  : 
cttiB  Liliiiortini  legîlittia  soccessionet 
nullapeoilus  eraot^qui  licat  ut  Hberi 
vitam  suam  peragebaut,  attamen  iu  ip- 
so ultimo  spiritu  sîmul  aniinain  atque 
libertateob  amittebant,  et  quasi  serto- 
mm  îia  tiona  dorum  Jure  quùdotmmodo 
peeutii  ez  ksge  Juaia  manumiasores  de- 
tiuebant.  Postea  vero  senatiu-constUto 
Largkmo  cautum  fuerat,  ut  liberi  ma- 
nmnissotîs  non  nominatim  exheredati 
facH  extraneis  heredibus  eoram  in  bo- 
nis latiaorum  prseponerentur.  Quibus 
sapervenit  etiam  dtvt  Trajam  edictum^ 
quod  eundem  hominem,  si  invite  vel 
ignorante  patrono  ad  civitatem  roma* 
nam  Yeliirâ  ex  benefido  principis  festi- 
nabat,  fiiciebat  quidem  vivum  civem 
romaiMim,  latinum  vero  morientem. 
Sed  nostra  constitutione  propter  hujus- 
modi  conditionum  vices  et  alias  dilTi-' 
cuItateB,  cum  ipsis  latinis  etiam  tegem 
Juniam  et  senatus-eonsultum  Lat^ia- 
Dum  et  edictum  divi  Tnyani  in  perpe- 
tuum  delerî  censuimus,  ut  omnes  liberti 
civitate  romana  fi-uantur;  et  mirabili 
modo  quibusdam  aifeetioiribtffi  ipo» 
vias  qisB  in  latinitaiem  ducebaot,  ad 
civitatem  romanam  capiendam  tran»- 
posuimus. 


4.  Mais  tout  ceci  doit  s'entendre  des 
affranchis  qui  deviennent  citoyens  ro- 
mains (et  î!  n*y  en  a  paà  ^raulres  au- 
jourd'hui, les  dédKices  et  les  Lëifhs 
ayant  été  Sapprimés);  car  tes  Latins  ne 
laissaient  jamais  aucune  succession  lé- 
gitime :  en  effet,  quoiqu'ils  vécu&ient 
comme  libres ,  cependant  en  exhalant 
leur  dèmlèr  soupir,  ils  perdaient  à  la 
fols  la  vie  et  la  liberté  ;  et  i  d'après  la 
loi  Junia,  leurs  biens»  comme  ceux  des 
esclaves,  restaient,  ^r  une  sorte  de 
droit  dé  pécule,  à  ceux  qui  les  avaient 
affranchis.  Mais  par  là  suite,  U  sénatus- 
coruulté  Largien  atait  établi  que  les 
enfonts  de  raffranchissant  «  à  momi 
d'exhérédathn  nommcUive ,  seraient 
préférés,  pour  les  biens  des  Latins ,  aux 
héritiers  exteffies.  El  plus  tafd  vînt  en- 
totû  VidU  de  Trùjan^  qai,  lorsqu'un 
Latin,  contre  le  gré  ou  à  Tinsu  de  son 
patron,  avait  obtenu  de  la  faveur  im- 
périale son  introduction  hâtive  dans  la 
cité,  faisait  du  même  homme,  vivant 
lifi  citoyen,  et  à  sa  mort  un  Latin.  Maî^ 
par  notre  constitution,  nous  avons, à 
cause  de  butes  ces  vicissitudes  de  con< 
ditions  et  autres  difficultés,  supprimé  â 
perpétuité,  avec  les  Latins  eux-mêmes^ 
et  la  loi  lunia$  et  le  sénatos-consuite 
Largien,  et  Tédit  de  Trajan;  tous  les 
affranchis  jouiront  des  droits  de  ci- 
toyens romaine ,  et ,  chose  admirable, 
au  nloyen  de  (i|delques  additions,  les 
toies  qni  menaient  à  la  latinité,  mue* 
portées  par  nous^  conduiront  à  la  cité 
romaine. 

Gaïus ,  dans  ses  Instituts,  traitait  ici  de  la  suœession  de  cette 
classe  particulière  d'afiranchis  nommés  Latins  Juniens.  Justinien 
lui  s  emprunté^  à  ee  sujets  quelques  détails  qui,  dau  ki  législa- 
tion de  ce  prince,  n'ont  plus  qu'un  intérêt  historique. 

Jure  quodammodo  pecuHi  :  Nous  ayons  expliqué  déjà  (t.  T*. 
p.  170  et  suiT.)  la  position  des  affranchis  latins,  d'après  la  loi 
Jnnia  Narbana,  et  le  droit  de  pécule  en  yertu  duquel,  à  la  mort 
de  ces  affranchis,  le  patton,  ou  ses  héritiers,  prenaient  les  biens 
laissés  par  eux.  A  suffit  de  se  reporter  à  ces  cxj)lîcations. 

Senalus-consulio  Largiano.  Le  sénatus- consulte  Largien  fut 
porté  sous  l'empire  de  Claude  et  ^ous  lé  consulat  de  Lupus  et  de 

Digitized  by  CjOOQIC 


68       EXPLICATION    HISTORIQUE   DES   INSTITUTS.    UV.    III. 

Largos.  Il  créa,  sur  les  biens  de  raffranchi  latin,  à  la  place  du 
droit  de  pécule,  une  sorte  d'hérédité,  au  profit  des  enfants  du  pa- 
tron. En  effet,  quand  bien  même  le  patron  aurait  laissé  en  mou- 
rant d'autres  héritiers  que  ses  enfants,  les  biens  de  l'affranchi 
latin  Junien  mort  après  lui  ne  reviendraient  pas  comme  un  pécule 
à  l'hérédité  du  patron,  pour  être  partagés,  à  o^  titre,  entre  tous 
les  héritiers,  enfants  ou  autres;  mais  les  enfants  les  recueille- 
raient seuls,  comme  par  une  sorte  de  droit  successoral,  à  l'exclu- 
sion des  autres  héritiers. 

Non  nominatim  exheredaii  facii.  Mais  le  patron  privait  ses 
enfants  de  cette  espèce  de  droit  successoral  du  sénatus-consulte 
Largien  en  les  exhérédant  nominativement  de  sa  propre  hérédité. 
Du  reste,  s'ils  n'avaient  pas  été  exbérédés  nominativement,  le 
droit  du  sénatus-consulte  Largien  sur  les  biens  de  l'affranchi  latin 
leur  restait  toujours,  bien  qu'ils  ne  fussent  pas  héritiers  de  leur 
père,  par  exemple  s'il  s'agit  d'enfants  qu'on  peut  exhéréder  col- 
lectivement, ou  passer  sous  silence  :  exclus  par  l'exhérédatiou 
collective  ou  par  l'omission  de  l'hérédité  paternelle,  ils  ne  le  sont 
pas  cependant  des  biens  du  latin  Junien  ;  de  même  pour  ceux  qui 
se  seraient  abstenus.  t)n  peut  voir,  dans  Gaïus,  les  détails  qu'il 
donne  sur  ce  sénatus-consulte  (1). 

Divi  Trajani  edictum.  L'empereur  pouvait  accorder  à  un  af- 
franchi latin  le  droit  de  cité,  comme  nous  l'avons  vu  déjà  (t.  1 , 
p.  172).  Mais  si  cette  faveur  ne  lui  avait  été  accordée  qu'uTinsu 
ou  contre  le  gré  de  son  patron,  l'édit  de  Trajan  voulait  que  le 
droit  du  patron  et  de  ses  enfants,  quant  aux  biens  que  pour- 
rait laisser  cet  affranchi,  restât  sain  et  sauf  {salvo  jure  patroni). 
Ainsi,  l'affranchi  devenu  de  cette  manière  citoyen  romain  jouis- 
sait, durant  toute  sa  vie,  des  avantages  et  des  droits  de  cité 9 
mais ,  à  sa  mort ,  ses  biens  étaient  déférés  comme  ceux  d'un  sim- 
ple affranchi  latin  (2);  disposition  adoucie  elle-même  plus  tard 
par  un  autre  sénatus-consulte  du  temps  d'Adrien  (3). 

Mais,  sous  Justinien,  toutes  ces  distinctions  sont  abrogées, 
puisque  tous  les  affranchis  sont  citoyens  et  ne  forment  tous 
qu'une  même  classe. 

TÏTULUS  VIII.  TITRE  VIII. 

DE  AD8I6NAT10NB  UBBRTORUM.  DE  L'ASSIGNATION  DES  AFFRANGHU. 

Insumma,  quod  ad  bona  libertorum,  Enfin,  à  Tégard  des  biens  des  affi*an- 

admonendi  surous  censuisse  senatum,  chis,   avertissons  qu'un  sénatus-con- 

ut  quamvis  ad  omnes  patroni  liberos  suite,  quoique  ces  biens   reviennent 

qui  ejusdem  gradus  sunt^  squaliter  bo-  également  à  tous  les  enfants  du  patron 

na  libertorum  pertineant,  tamen  iiceret  qui  sont  au  même  degré ,  a  permis  au 

parent!  uni  ex  liberis  adsignare  liber-  père  ^assigner  l'afflranchi  à  Vun  de  ses 

(I)  Gaï.  3. 63  &  67.  -  (3)  Ib.  72.  —  (3)  Ib.  73. 

Digitized  by  CjOOQIC 


TIT.   VIII.    DE   L'ASSIGIfATIO]H    DES    AFFRANCHIS.  (>9 

titm  :  ut  post  mortem  ejus  solus  is  pa-  enfimts;  de  sorte  qu'après  sa  mort,  cet 

tronus  habeatur  cui  adsignatus  est;  et  enfant  auquel  raffiranchi  a  été  assigné 

ceteh  liberi  qui  ipsi  quoque  ad  eadem  sera  censé  le  seul  patron;  et  les  autres 

ix)na,  nuUa  adsignatione  interveniente,  enfants  qui,  en  Fabsence  de  toute  assi- 

pariter  admitterentur,  nihil  juris  in  his  {^nation,  auraient  été  également  admis 

bon»  babeant.  Sed  ila  demum  pristi-  à  ces  biens ,  n'y  auront  aucun  droit, 

num  jus  recipiunt,  si  is  cui  adsignatus  Hais  ils  recouvrent  leur  ancien  droit,  si 

est  decesserit  muUis  UberU  relictis,  celui  à  qui  Fassignation  a  été  faite 

meurt  sa$ïs  postérité. 

CensuUse  senatum.  Ce  sénatus-consulte  fut  fait,  comme  nous 
rindique  le  §  3  de  ce  titre,  au  temps  de  l'empereur  Claude,  sous 
le  consulat  de  Suillus  Bufus  et  d'Ostérius  Scapula,  Tan  de  Borne 
798.  Ulpien  nous  en  fait  connaître  le  texte  même,  dans  un  frag- 
ment inséré  au  Digeste  (1). 

Uni  ex  liberis  adsignare  liber lum.  D'après  le  droit  primitif, 
lorsque  le  patron  mourait  avant  l'affranchi,  il  mourait  sans  au- 
cun droit  sur  la  succession  que  ce  dernier  pourrait  laisser,  puis- 
qu'il décédait  avant  l'ouverture  de  cette  succession.  Le  droit 
d'hérédité  passait  alors  aux  enfants  du  patron,  il  leur  était  per- 
sonnel et  égal  entre  eux  selon  leur  degré.  Mais,  d'après  le  sénatus- 
consulte,  il  est  permis  au  patron  de  changer  cette  ^alité  de  droits 
et  d'étendre  sa  puissance,  même  après  sa  mort,  sur  les  bieus  de 
l'affranchi  qui  lui  survit,  en  assignant  cet  affranchi  à  un  seul  de 
ses  enfants,  à  l'exclusion  des  autres. 

Nullis  liberis  reliclis.  Celui  à  qui  l'affranchi  a  été  assigné  étant 
censé  le  seul  patron,  le  droit  d'hérédité  aux  biens  de  l'affranchi 
se  trouve  concentré  sur  lui  seul,  et,  à  son  défaut,  sur  ses  enfants  : 
ainsi,  s'il  meurt  avant  l'affranchi,  laissant  des  enfants ,  le  droit 
héréditaire  appartient  à  ces  derniers;  mais  s'il  meurt  sans  posté- 
rité, ou  si  tous  ses  enfants  meurent  avant  l'affranchi,  alors  la  race 
de  celui  auquel  l'assignation  avait  été  faite  se  trouvant  éteinte 
entièrement  avant  l'ouverture  de  la  succession  de  l'affranchi,  on 
revient  au  droit  commun,  et  le  droit  héréditaire  sur  cette  succes- 
sion retourne  à  tous  les  autres  enfants  du  patron. 

I.  Nec  tantum  libertum  sed  etiam  li-  1.  C'est  non-seulement  un  affranchi, 
bertam  ;  et  non  tantum  filio  nepotive,  mais  une  affranchie  ;  et  non-seulement 
sed  etiam  ÛUa3  neptive  adsignare  per- .  à  un  fils  ou  d  un  petit-fils,  mais  à  une 
mittitur.  fille  ou  à  une  petite- fiUe  qu*on  peut  as- 

signer. 

Nepotive,  neptive.  Le  patron  peut  choisir  entre  tous  ses  enfants 
celui  qu'il  veut  pour  faire  l'assignation  d'un  affranchi  :  il  n'est 
pas  astreint  à  suivre  la  hiérarchie  des  degrés.  Il  peut,  quoique 
ayant  des  fils,  assigner  à  un  petit-fils  ou  à  une  petite- fille  et  leur 
donner  ainsi  la  préférence  sur  ceux  du  degré  antérieur  ;  il  le  peut, 
quand  bien  même  ces  petits-enfants  seraient  précédés  dans  la  fa- 
miUe  par  leur  père,  sous  la  puissance  duquel  ils  doivent  retomber 
à  la  mort  du  patron  (2). 


(t) 


0. 38.  4.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (î)  Dig.  38.  4.  3.  gg  i  et  î.  f.  Ulp.  igti^^d  by LjOOgle 


70      EXPL^CiLTIOV    HISTORIQUE   PES   ISISTITUTS.   UV.    III. 

II.  Palur  autem  haec  adsigni^ndi  fa-  9.  Du  reste,  cptl^  faculté  d'assigna- 
culta^  ei  gui  dups  pluresvt  liberps  in  po-  tion  est  donnée  h,  celui  qui  a  4«yx  ou 
Ps^^iQ  f^aj^eblt,  Mt  eis  Quo^  inpoie^tate  plusieurs  enfants  en  sa  puissancp,  de 
babei^  at^signa^e  libertum  liboi^ainve  Qianièrp  qu'il  j)ui$se  assigner  h  ceux 
)^;eat.  )Jnde  qu^reba^ur,  si  eum  ci^i  ad-  ou'f^  a  «ot4«  m  puù^aiKS^.  C^  qu^  a  fait 
^igf^averit  po^t^  em^cipverit,  jfiuffï  dbBn)andersi,enca8d*émaacipa(ioppp&- 
^vaneacat  ^sig^^tip.  Sed  pla<mU  epf^-  térieure  de  Tenfant  auquel  rassignation 
9fisçerfif  qi^od  et  Ju)i<MiP  e^  ^liis  pf^risr  a  été  faite,  cei^assigi)ations*évai)0uira. 
que  visum  est.  La  décision  a  été  qu'elle  s'évanouira  :  tel 

est  ravis  de  Julien  et  de  la  plupart  des 

autres. 

DfMS  pluresve  Hberos.  Au  lieu  de  fidre  rassigaation  à  nn  seul 
des  enfents,  on  peut  la  faire  à  deux  ou  à  plusieurs  :  elle  leur  est 
attribuée  alors  en  commun,  à  l'exclusion  des  autres. 

Qyos  in  potestaie  haèef .  C'est  la  condition  indispensable.  En 
effet,  il  faut  rema?*quer  (ju'U  n'est  pas  permis  au  patron  de  créer 
à  son  affranchi  des  héritiers  que  la  loi  ne  lui  a  pas  donnés;  mais 
seulement  de  choisir  entre  ceux  que  la  loi  }ui  a  donnés.  Le  patron 
ne  crée  pas  un  droit  héréditaire,  mais  seulement  un  droit  de 
préférence.  Or,  les  enfants  qu'il  n'a  plus  sous  sa  puissance  n'ayant 
plus  aucun  droit  héréditaire  éventuel  sur  la  succession  de  raf- 
franchi,  il  ne  peut  faire  porter  sur  eux  l'assignation. 

Placuit  evanescerp  En  effet,  bien  que  l'assignution  ait  été  fttîte 
avant  l'émancipation,  ce  n'était  jamais  qu'un  droit  de  préférence 
attribué  h  l'un  des  habiles  à  succéder;  mais  cet  enfant  devenant 
ipliabile  à  succéder  à  l'affranchi^  son  droit  de  préférence  p*éva- 
nouit(l). 

I|I.  Nec  interest  testamento  quis  ad-  3.  Peu  importe  que  Tassignation  soit 

$ignet|  an  sine  testamento;  sed  etiam  fkite  par  testament' ou  sans  tes^ment. 

qiiibuscunque  verbis  patronis  hoc  per-  Il  est  même  permis  au  patron  de  la  faire 

mîttiturfhcereex  ipso senatus-consulto,  en  termes  .quelconques,  d'après  le  se- 

quodClaudianistemporibusfoctumest,  natus-consulte  lui-môme,  qui  fut  fi^it 

Suillq  Rufo  et  Osterio  Scapula  ponsu-  au  temps  de  Claude,  sous  le  consulat  de 

libus.  Suillus  Rufus  et  d'Osterius  Scapula. 

TITULUS  IX.  TITRE  IX. 

Ml  Bovetim  potrassioxm».  dei  Mssistioirs  w  Bons. 

Vhérédité  était  la  seule  manière  de  succéder  qui  fût  reconnue 
parle  droit  civil  :  c'était  l'institution  prin^tive,  rigoureuseipent 
romaine,  ne  dépendant  d'aucun  magistrat,  mais  seulement  de  la 
loi  civile  {ex  jure  civili,  ipso  jure). 

M^îs  un  usage  qui  s'introduisit  dans  le  tribunal  du  préteur,  et 
ensuite  les  dispositions  formelles  de  l'édit,  établirent,  à  côté  de 
l'hérédité,  une  nouvelle  mani^ire  d'entrer  en  jouissance  des  biens 

(I)  Voir  une  exception  que  Modestinus  semble  faire  à  cette  règle,  poar  un  caspartieu- 
lier  :  lorfique  l'assignation  est  faite  en  commun  à  un  enfant  rMt^  sops  la  puissâBoe  pa- 
ternelle et  à  un  enfant  émancipé ,  si  les  enfants  restés  en  puissance  sont  au  moins  deux. 
(Dig.  38.  4. 9.  f.  Mod«..)  „g,,,^,  by  Google 


rîeiiBO,  véfléeiiqn  pas  parla  Icà,  mais  par  la  magîstmt. 

▼qicl  ^qelle  çn  4ut  être  l'origine.  Le  pr^tew,  (Ja^R  Siç§  foAC- 
Uqiis  4'^ttrer  l'e^écwticm  de  la  loi,  était  chargé,  en  caw  4©  cw- 
tealatioiif  de  faire  Uvw  el  maintenir  à  rbéniier  la  potMaaien  des 
biens  du  défont.  Oetle  mise  en  possession  n^était  que  Ifi  mesure 
exéçqtqirè  de  la  loi  d'héréçjitf  :  c*était  Iç  ftkit  T^HMt  e:iLéçfltPr  lé 
dr^U  X41  prêteur,  dansi  le  principe,  dut  dqni^^  ^iuusiyeni^t  la 
possesaioii  des  biens  à  oeux  qui  étaient  héritiers  par  la  loi  f  mais, 
ensuite,  il  imagina  de  l'accorder  à  des  parents  que  le  droit  ciyil 
arait  laissés  de  côté ,  et  même ,  dans  d'autres  cas ,  de  la  refuser  à 
rbéritier  légal  et  de  l'attribua?  à  fM>n  détrûneut,  h  4'ftOtDei  per- 
8oiii(es  que  l'équité  e^  les  lieu^  uatvirelsi  lui  rendaîfmt  p^ârables. 
Ainsi,  ftîaant  exécuter  1^  droit  civil  dans  le  premier  oa$^,  U  aup^ 
]déait  à  ses  lacune»  dans  le  secoud  ;  il  le  contredisait,  aflu  de  oco^ 
rîger  sa  rigueur,  daus  le  troisième.  Nous  savons  qu^  telle  avait 
été,  en  général,  la  destination  du  droit  prétorieu  {a^iuv^ndi,  aupr 
plendi  vel  corrigendi  juriA  oivilig  gratia)  {yoiv  (ii-desina,  t,  P% 
p.  148). 

Alera  14  possession  de  biens  deviqt  une  espèce  de  dicât  béré- 
ditaire  distinct  et  à  part,  une  sorte  de  succession  prétorienqe 
dont  Tondre  ^t  ks  eonditiops  furent  réglés  par  Védit.  Alors  on 
distingua  VMréâité  et  la  po^se^ton  de  biens;  1^  titre  d'hériii0ir  et 
celui  de  possessmr  de  biens,  qui  se  réunissaient  ordinairement 
sur  1«  lU^ine  personne,  mais  qui  souyent  aussi  étaient  séparée^. 

La  loi.  et  la  loi  seule,  faisait  Vhéritier;  le  préteur  faisait  lepes- 
$es9ewr  ae  biens^ 

Dau9  l'édH)  1^  bsmorupipqs^essio  venait  la  première,  parce  qqç 
le  droit  que  le  préteur  donuait  avant  tout  et  utilement,  c'était 
la  possession  de  biens  j;  Vhereditas  n^était  traitée  qu'en  second 

M- 

Jus  boQQn^  posse.^ionia  introduc-  Le  droit  dQ  possession  de  bién$  a  été 
tum  est  a  pr^étore.  çmendandi  veteris  introduit  par  Te  préteur  pour  corrif;er 
juris  gr^tia.  Nec  sojiin^  in  intestatorum  l'ancien'  droit;  et' il  a  apporté  ce  correcî- 
her^tà^i^u^  vêtus  jus  èo  inodo  praBtor  tif  non- seulement  clans  les  hérédités  à^ 
eme^d^ivit,  siçqt  si:[pi^  dictum  est,  sed  intestat  comn)p  nous  Tavpns  exposé  ci- 
in  eciruoi  qpoqqe  oui  testamento  fticto  dessus,  mais  encpre  dans  celles  des  per- 
decesserint.  Nan^  si  ^lienus  postgmi^s  sonnes  mortes  avec  un  festamept.  Par 
hères  fperil  institutys,  quamviî^  heredi-  exemple,  si  un  posthume  externe  avait 
tatem  jure  civili  adiré  non  poterat  :  cum  été  institué  héritier,  quoique,  d* après  le 
iostitatip  non  yi^lebat,  hopqrario  t^çaen  droit  civil,  il  ne  p(ït  faire  adi^on  de  l'hé- 
Jure  bonorum  possessor  efiiciebatur,  vi-  redite,  parce  qu'une  pareille  institution 
delicet  a  pi-aetore  adjuvabatur.  Sed  is  a  était  nulle,  cependant,  par  le  droit  ho^ 
nostra  constitqtione  hQdio  recte  hères  noraire,  il  devenait  possesseur  de  bisjoks 
inatitiiitiir,  qui^si  et  jurf  aiv)U  qpn  jo-  avec  Vaide  du  préteur.  Pu  res(^,  f^u- 
cognitus.  jourd'hui  u n  tel  posthume,  d'après  notre 

constitution,  est  valablement  institué 
héritier,  et  comme  reconnu  mr  le  droit 
oivil. 
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I.  AUquandotamen  ne(|ue  emendandi 
neque  impugnandi  Yeterisiuris,  sed  ma^ 
gis  conûrmandi  gratia,  pollicetur  bono- 
rum  possessionem.  Nam  illis  quoque, 
qui  recle  testamento  fecto  heredes  in- 
sUtuti  suDt,  dat  secundum  tabulas  bono- 
rum  possessionem.  Item  ab  inleslato 
8U0S  heredes  et  agnatos  ad  bonorum 
poséessionem  vocat  ;  sed  et  remota  quo- 
que  bonorum  possessioiie,  ad  eos  perti- 
net  hereditasjure  civili. 


1.  Quelquefois,  cependant,  ce  n'est  ni 
pour  corriger,  ni  pour  combattra  Pan* 
cien  droit,  mais  plutôt  pour  le  confir- 
mer, que  le  préteur  promet  la  possession 
de  biens;  car  il  donne  aussi  aux  béri- 
tiers  institués  par  un  testament  régu- 
lier la  possession  de  biens  secmtdum  ta* 
}>%Aa9  (suivant les  tables).  De  même,  ab 
intestat  il  appelle  à  la  possession  de 
biens  les  héritiers  siens  et  les  agnats, 
quoique,  même  sans  le  secours  de  cette 
possession  de  biens,  Thérédité  leur  ap- 
partienne d*après  le  droit  civil. 

On  voit,  par  ces  deux  paragraphes,  que  la  possession  de  biens 
est  donnée  :  confirmandi,  emendandi  vel  impugnandi  veterisjuris 
gratia;  ce  qui  revient  à  la  destination  générale  du  droit  préto- 
rien :  adjuvandi,  supplendi  vel  corrigendi  juris  civilis  gralia. 
Nous  aurons  soin  de  faire  remarquer,  en  exposant  les  diverses 
possessions  de  biens,  dans  quels  cas  elles  confirment,  elles  amen- 
dent ou  elles  contredisent  le  droit  civil. 

Dans  le  premier  cas,  c'est-à-dire  lorsque  le  préteur  attribue  la 
possession  de  biens  à  ceux  qui  étaient  déjà  héritiers  d'après  la  loi, 
quel  est  l'avantage  de  ce  droit?  Le  seul  avantage,  nous  dit  Gains, 
c'est  de  pouvoir  user  de  l'interdit  qui  commence  par  ces  mots  : 
Quorum  bonorum,  interdit  qui  avait  pour  effet  de  se  faire  mettre 
en  possession  des  biens  héréditaires  (1). 


2.  Ceux  que  le  préteur  appelle  seuls 
à  rbérédité  ne  sont  pas,  en  droit,  héri- 
tiers; car  le  préteur  ne  peut  faire  aucun 
héritier.  Cest  en  effet  la  loi  seulement, 
ou  tout  autre  acte  législatif,  tels  que  des 
sénatus-consultes  ou  des  constitutions 
impériales  qui  peuvent  faire  des  héri- 
tiers. Mais  le  préteur,  leur  donnant  la 
possession  de  biens.  Us  sont  en  place 
d'héritiers^  et  se  nomment  possesseurs 
de  biens.  Le  préteur  a  établi  en  outre 
plusieurs  autres  degrés  de  possessions 
de  biens,  son  but  étant  de  pourvoir  à  ce 
qu'on  ne  meure  pas  sans  successeur. 
Aussi,  le  droit  de  recueillir  les  hérédi- 
tés, restreint  par  la  loi  des  Douze-Tables 
dans  les  limites  les  plus  étroites,  a-t-il 
été  équitahlement  étendu  par  lui, 

Loco  heredum  constituuntur.  Ils  ne  sont  point  héritiers,  mais 
ils  sont  établis  en  leur  lieu  et  place.  C'est  ce  que  nous  dit  à  peu 
près  dans  les  mêmes  termes,  Ulpien,  qui  ajoute  qu'en  consé- 
quence, soit  qu'ils  agissent,  soit  qu'on  agisse  contre  eux,  il  j  a 


II.  Quos  autem  prsetor  solus  vocat  ad 
hereditatem ,  heredes  quidem  ipso  jure 
non  fiunt  ;  nam  praetor  heredem  facere 
non  potest.  Per  legem  enim  tanlum  vel 
similem  juris  constitutionem  heredes 
fiunt  veluti  per  senatus-consulta  et  con- 
stitutiones  principales  ;  sed  cum  eis  prae- 
tor dat  bonorum  possessionem  loco  he- 
redum constituuntur  et  vocantur  bono- 
rum possessores.  Adhuc  autem  et  alios 
complures  gradus  prator  fecit  in  bono- 
rum possessionibus  dandis  dum  id  âge- 
bat  ne  quis  sine  successore  moreretur. 
Nam  angustissimis  finibus  constitutum 
per  legem  Duoilecim-Tabularum  jus 
percipiendarum  hereditatum  prstor  ex 
bono  et  œquo  dilatavit. 


(  I  )  €  Qnibus  casibus  beoeficium  ejus  in  eo  solo  videtor  aliquam  utilitatem  habere  quod 
«  is  qui  lia  bonorum  possessionem  petit,  interdicto  Ctt)tt8  priDcipiom  est  quorom  boro- 
«  ncM,  uli  po.ssit.  »  (Gaï.  3.  34.)  ^^  . 
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nécessité  de  recourir  à  des  actions  fictives,  dans  lesquelles  on  les 
suppose  héritiers;  car  ne  Tétant  pas  réellement,  il  ne  peut  y  avoir, 
pour  eux  ni  contre  eux,  d'action  directe  en  cette  qualité  :  «  He- 
«  redes  quidem  nont  sunt;  sed  heredis  loco  constituuntur  bene- 
«  fieio  prœtaris.  Ideoque  seu  ipsi  agant,  sm  cum  his  agatur,  fic- 
«  (ftiiê  ociionilnÂB  opus  est,  in  quibus  heredes  esse  finguntur  »  (1). 
h  agebat  ne  quis  sine  successore  moreretur;  ex  bono  et  œquo  di- 
lalamt.  Tel  est  Tesprit  qui  a  poussé  le  préteur  à  ajouter,  après  les 
hântiers  siens  et  les  agnats  du  droit  civil,  de  nouveaux  ordres  de 
possesseurs  de  biens,  afin  qu'à  défaut  des  deux  premiers  ordres, 
la  succession  ne  tombât  pas  en  déshérence  ;  mais  que  les  limites 
en  fassent  étendues  en  faveur  de  personnes  auxquelles  la  nature 
et  l'équité  commandaient  d'avoir  égard. 


m.  Sunt  autem  bonorum  possession 
nés  ex  testamento  quidem  bas  :  prima, 
quae  praeteritis  liberis  datur,  vocaturque 
coimu  tabulas;  secunda,  quam  omni- 
bus jure  scriptis  heredibus  prsetor  pol- 
licetur,  ideoque  vocatur  sbcunoum  ta- 
bulas testament!.  Et  cum  de  testamen- 
tis  prius  locutus  est,  ad  intestatos  tran- 
sitom  ftecii;  et  primo  loco  suis  heredi- 
bus, et  iis  qui  ex  edicto  prœtoris  inter 
suos  heredes  connumerantur,  dat^bono- 
rum  possessionem  qu2B  vocatur  unde 
UBESL  Secundo,  legitimis  heredibus. 
Tertio,  decem  personis  quas  extraneo 
maoumissori  prssferebat.  Sunt  autem 
decem  perscrnse  hœ  :  pater,  mater,  a  vus, 
aTia,  tam  patemi  quam  materni  ;  item 
filius,  filia,  nepos,  nepiis,  tam  ex  filio 
quam  ex  filia;  frater,  soror,  sive  con- 
sanguiuei  sive  uterini.  Quarto,  cognatis 
proximis.  Quinto,  tux  quem  ex  familia. 
Sexto ,  patrono  et  patronae ,  liberisque 
eorum  et  parentibus.  Septimo,  viro  et 
uxori.Octavo,  cognatis  manumissoris. 


3.  Les  possessions  de  biens  testamen- 
taires sont:  en  premier  lieu,  celle  défé- 
rée aux  enfants  omis,  et  nommée  con- 
TBA  tabulas;  en  second  lieu,  celle  que 
le  préteur  promet  à  tous  ceux  légale- 
ment  institués  héritiers,  et  qui  se  nom- 
me en  conséquence  sbcdkoum  tabulas. 
Après  avoir  traité  des  testât,  il  passe  aux 
intestat.  Et  il  donne  la  possession  de 
biens  :  premièrement  aux  héritiers  siens 
et  à  tous  ceux  que  Tédit  compte  au 
nombre  des  héritiers  siens  :  celle-ci  se 
nomme  unde  libbhi  ;  secondement  aux 
héritiers  légitimes  ;  troisièmement  aux 
dix  personnes quMl  préféi'aitau  manu- 
misseur  étranger,  savoir  :  le  père  et  la 
mère,  l'aïeul  et  Taïeule  tant  paternels 
que  maternels,  le  fils  et  la  fille,  le  petit- 
fils  et  la  petite-fille  issus  d'un  fils  ou 
d'une  fille,  le  frère  et  la  sœur,  consan- 
guins ou  utérins;  quatrièmement  aux 
cognats  les  plus  proches;  cinquième- 
ment, Tuv  quem  ex  fahilia,  au  plus 
proche  membre  de  la  fkmille  de  Taf^ 
firanchi  ;  sixièmement  au  patron  et  à  la 
patronne,  à  leurs  descendants  et  ascen* 
dants;  septièmement  à  l'époux  et  à  l'é- 
pouse; huitièmement  aux  cognats  du 
manumisseur. 

De  même  que  l'hérédité^  les  possessions  de  biens  sont  ou  testa- 
mentaires {ex  testamento)  ou  ab  intestat,  selon  que  le  défunt  a 
laissé  ou  n'a  pas  laissé  de  testament.  Le  texte  énumère  ici  toutes 
ces  possessions  de  biens  :  l'ordre  dans  lequel  elles  sont  énoncées 
est  bien  loin  d'être  indifférent,  car  il  indique  leur  rang  de  pré- 
férence. Nous  allons  les  parcourir  successivement  dans  cet  ordre. 

Et  d'abord,  en  tête,  viennent  les  possessions  de  biens  ex  testa- 


it) Ulp.  Reg.  28.  iî. 
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m^me  que  rh^r^dité  t6l|^I^Qn^îr«  pas^  i^ai^i  Vbârédité  sans 
testament.  «  Pralor  «um  Qrdinemiecu(f«$  qmwêi  k^  Pyio4ecim- 
«  Jabti'anfm  seçutc^  e$t  :  fuitmim  oràimfi^^*  atK^d^  jKdtctis 

Us  possessions  d«  bîens  te^tamentiLires  «ûut  au  I)fln)tf9  de 
àmi^  seuleweati  rangées  dc^ps  Tordra  HU^Yc^t  ; 
1^  Cqnxi^A  tabulas  ; —  2^  S^cpi^^UM  T4iiVtAS, 
CQv^ivii  iabMlw.  ta  possession  de  t^ieqs  pofifro  tabulas  sf 
nomme  ^lUementpwjrd^  (Î0r»um  (5Î)|  q'e^H-4iw  floptr«  les  t»- 
I4eA|  (M)ntr§  \^  bois  du  t^sfi^inent?  Un  titre  em  Pigeste  est  spédii- 
)^§nt  çoqsacr^  |^  cette  pqssf^sifpi  de  biens  (3).  £11^  ^\  donnée, 
en  général,  aux  enfants  p^ssé^  sous  s^^n^^  p^  le  cbef  de  fa- 
mille, prœteritis  liberis,  comme  dit  le  texte!  Les  enfants  dont  il 
8*a|fit  ici  sont  les  enfents  boîtiers  siens  ou  mis  au  rang  des  kéri- 
tîçrs  §}ens  :  naturels  o\\  adopttfs,  émancipés  qii  4onnés  en  adop- 
tion, conformément  à  tout  ce  qufi  nous  ftvons  exposé  çi-dessus, 
pages  i  et  suiv. ,  ai  notamment  p.  1 2,  $  1 2  (4),  sans  distinction, 
emnme  nous  Pavons  déjà  dit  (t.  1,  p.  561),  entre  les  descendants 
du  sexe  masculin  et  cex\x  du  §exe  féminin*  Cçux  d^  PÇS  en{i)nts 
qui,  n'ayant  pas  été  institués  ni  exbérédâî  v^x  leur  p^^»  9e 
tmuveraient  privés,  par  seule  prétention,  des  droits  sncoessils 
d'héritiers  siens,  obtiendront  du  préteur,  malgré  les  tables  du 
testament,  laposîsessioq  de  bî^ns,  dans  les  droite  et  c(^ns  Tqfdrç 
dans  lesquels  ili^  étaient  appelés  à  la  succession  Piu:  W  droit  câ- 
vil.  »  Voeaniur  ot^tem  ad  contra  labuku  bonorum^osiêswmem 
«  Kberi,  eo  jure  eoqne  ofdine,  quo  vocantur  ad  suecessianem  ex 
«»  fure  civUi  »  (5),  Mftis  les  enfants  exhérédés  n'y  sont  pi^s  ftd- 
mîs  (6).  Cette  possession  de  biens  n'it  P9s  lieu  contre  le  testament 
des  femmes,  parce  qu'elles  n'ont  pas  d'héritiers  siens.  «  Àd  |as- 
«  tamenta  fefninar^m  edieîum  amtra  tabulas  benorum  possei^ 
«  sionis  non  pertimt  ;  quia  $\io$  heredes  non  ftaftfniE  ".  (7),  Elle 
oonfirme  le  droit  civil  pt  lui  viont  en  eide  (a4iuva0>  l(»sqn'il 
s'agit  d'enfants  réellement  héritiers  siens ,  puisque  nous  savons 
qij'ayant  été  passés  sous  silence,  le  testament,  d'après  la  juris- 
prudence civilCj  est  wu\,  A  cette  nullité  du  droit  civil  vient  se 
joindre  la  rescision  prétorienne-  Mais  elle  corrige,  elle  contredit 
le  droit  civil  {emendat,  impugnat)^  lorsqu'il  s'agit  d'enfetnts 
émancipés,  puisque  n'ayant  civilement  aucun  c(roit  d'héritiers 
siens,  la  succession  devrait  rfîster,  d'après  le  droit  civil,  aux  hé- 
ritiers institués,  et  qu'au  moyen  de  la  possession  de  biens  et  de 
la  rescision  prétorienne  qui  en  résulte,  cette  succession  leur  est 
enlevée.  Une  sorte  de  possession  de  biens  contra  tabulas  était 
encore  donnée,  selon  ce  que  nous  avons  vu  p^ge  63 1 ,  an  patron, 

(1)  D.  38.  6. 1.  pr.  f.  Ulp.  -  (2)  D.  37.  4.  19.  f.  Tirphon.  —  (3)  Dig.  37.  4.  — 
(4)  Ulp,  Rpg.  28.  3.—  (5)  D.  37.  4. 1.  8  I.  f.  Ulp.  —  (6)  Tb.  8  pr.  et  10.  fi  5.  fr.  Ulp. 
—  (7)  Ib.  4.  g  2.  f.  Paul. 
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coqtrp  le  testainent  de  Taffranchi,  pour  se  faire  donK^r  la  moitié 
de  rhérédité  dont  il  avait  été  dé{K)uillé  par  ce  testament.  Ici  çHp 
contredisait  encore  le  droit  civil. 

Secundum  lubuUis.  Cette  possession  de  bien§  était  di)miée  aux 
héritiers  institués,  conformément  aux  disposition^  du  t^^ament, 
qui  se  trouvait  ainsi  mis  à  exécution  par  le  préteur.  Le  titre  2  du 
livre  37,  au  Digeste,  y  est  spécialement  consacré.  £llç  ^tait  don- 
née, oop-^eu}£m.ep|;  lor^quele^sta^lent  était  régulier  et  yalable 
diaprés  le  droit  civil,  mais  encore  dans  d'autres  cas  q\i  le  droit 
eivù  ne  lui  aurait  pas  donné  d'effet.  Ainsi,  soit  dans  la  forme, 
soit  dans  la  capacité  du  testateur  ou  de  l'institué,  soii  dans  les 
dispositions  mêmes  de  l'acte,  le  préteur  était  moins  rigoureu^L 
(|ue  Ip  droit  civil.  Pans  la  forme,  peu  importait  qu'il  p'y  eûtpa^ 
en  demancipation  de  la  famille,  ou  de  nuncupation,  poqrvu  qu^ 
l'acte  portât  les  sept  cachets  exigés,  le  préteur  donnait  la  posses- 
çiop  de  biens  secufidum  tabulas  (t.  1,  p.  525)  (1).  Ï)ap3  la  car- 
pacité  du  testateur,  peu  importait  que  ce  dernier  eût  p^rdu  cette 
capacité  dans  le  temps  intermédiaire  entre  la  confection  du  testa- 
ment et  son  décès,  car  le  préteur  n'exigeait  la  capacité  qu'à  ces 
4eux  ^?pque^(yoir  t.  T',  pages  545  et  604)  (2).  Dans  cpUe  de  l'in- 
stitué, nous  visnons  d'en  voir  un  exemple  dans  le  préambule 
même  de  ce  titre  (ci-dessus,  page  71) ,  où  les  Instituts  npus  di- 
^nt  que,  si  up  posthume  externe  a  été  institué,  bieq  que  cette 
ipstitution  ne  soit  pas  valable  selon  le  droit  civil,  le  préteur  Tien- 
dra à  SQU  aide  i  c'est-j^-dir^  qu'il  lui  accordera  la  possession  de 
biens  iecundum  tabulas.  Dans  les  dispositions  mêmes  de  l'acte, 
par  en  cas  d'institution  faite  sous  condition,  le  préteur  apcordait 
la  possession  <le  biens  secundum  tabulas,  même  avant  l'accom- 
plissement de  la  condition  {pendente  conditiomfj^  sauf  h  là  retirer 
si  la  condition  venait  à  défaillir  (3).  Enfin,  dans  d'autres  cas  en- 
core, tel  que  celui  que  nous  avons  indiqué  t.  1 ,  page  003 .  Qu  Yoit 
donc  que  cette  possession  de  biens  est  tantôt  conforme,  tantôt 
contraire  au  droit  civil.  Du  reste,  la  possession  de  biens  secundum 
tabulas  ne  venait  qu'en  second  lieu,  après  celle  contra  tabulas. 
En  effet,  s'il  existe  des  enfants  ayant  droit  à  la  possession  de  biens 
contre  le  testament,  tant  qu'ils  peuvent  la  demander,  celle  qui  a 
pour  but  de  faire  exécuter  le  testament  ne  peut  avoir  lieu.  Il  faut 
donc  attendre  que  les  enfants  aient  laissé  expirer  le  délai  pour 
demander  la  possession  de  biens  contra  tabulas  (car  nous  ver- 
rons que  chaque  possession  de  biens  devait  être  demandée  dans 
un  certain  délai,  passé  lequel  il  y  avait  déchéance),  ou  bien  qu'ils 
soient  morts  ou  qu'ils  en  aient  répudié  ou  perdu  le  droit  (4). 

À  défaut  de  possessions  de  biens  testamentaires,  soit  faute  de 
testament,  soit  faute  d'avoir  demandé  les  possessions  de  biens 
contra  tabulas  ou  secundum  tabulas  dans  les  délais  voulus,  l'édit 

(1)  Ulp.Rpg.îS.  6.  —  (î)  Dig.  37.  II.  I.  s  8.  f.  UIp.  —  (3)  Dig.  37.  11.  5et  6. 
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passe  aux  possessions  de  biens  ab  intestat,  qui  étaient  les  sui- 
vantes : 

UiM)ELIB£Rl, 

Undelegitimi, 
Unde  decem  personne  y 
Undecognati, 
tum  quem  ex  familia , 

UnDE  LIBERI  PATRONI  PATRONiEQUE  ET  PARENTES  EORUM, 

Undevïretuxor, 

Unde  cognati  MANUMISSORIS. 

Cette  dénomination  des  possessions  de  biens,  qui  consiste  dans 
la  préposition  unde  suivie  de  la  désignation  des  personnes  appe- 
lées, est  une  abréviation  de  cette  plirase  :  «  Ea  pars  edicti  unde 
Hberi  vocantur ;  unde  legitimi  vocantur,  etc.  » 

Quatre  de  ces  possessions  de  biens  seulement  sont  relatives  à 
la  succession  des  ingénus  :  Unde  liberi,  unde  legitimi,  unde  co- 
gnati, unde  vir  et  uxor;  les  quatre  autres  sont  exclusivement  ap- 
plicables aux  successions  des  affranchis.  11  nous  faut  les  parcourir 
toutes  brièvement. 

Unde  liberi  (1).  C'est  la  première;  elle  est  accordée  aux  enfants 
qui  sont  héritiers  siens,  ou  appelés  au  noml)re  des  héritiers  siens, 
d'après  ce  que  nous  avons  déjà  dit  (ci-dessus,  pages  Setsuiv.). 
Elle  n'a  pas  lieu  dans  la  succession  des  femmes,  puisque  ces  der- 
nières n'ont  pas  d'héritiers  siens.  Elle  est  commune  à  celle  des 
affranchis,  comme  à  celle  des  ingénus,  puisque  les  affranchis  ont 
d'abord  pour  successeurs  leurs  héritiers  siens. 

Unde  legitimi  (2).  Par  cette  possession  de  biens  sont  appelés 
tous  ceux  qui  sont  légalement  héritiers  ab  intestat,  soit  d'après 
la  loi  des  Douze-Tables,  soit  d'après  toute  autre  loi,  sénatus-con- 
sulteou  constitution.  Ainsi,  les  agnats  qui  viennent  d'après  la  loi 
des  Douze-Tables;  les  personnes  mises  par  les  constitutions  au 
rang  d'agnats  ;  la  mère  succédant  à  ses  enfants  d'après  le  sénatus- 
consulteTertuUien,  ou  les  enfants  succédant  à  leur  mère  d'après 
le  sénatus-consulteOrphitien,  peuvent  demander  cette  possession 
de  biens  (3).  Il  en  est  de  même  du  patron  et  de  ses  enfants,  puis- 
qu'ils sont  héritiers  légitimes  de  l'affranchi  (4).  Et  même  les  hé- 
ritiers siens,  s'ils  avaient  négligé  de  demander  dans  le  délai  voulu 
leur  possession  de  biens  spéciale  unde  liberi,  ou  s'ils  l'avaient  ré- 
pudiée, pouvaient  revenir  à  la  possession  de  biens  unde  legitimi, 
et  la  recevoir  de  préférence  aux  agnats,  puisque  étant  héritiers 
d'après  la  loi,  ils  étaient  compris  sous  la  dénomination  générale 
d'héritiers  légitimes.  Un  fragment  de  Julien  nous  a  conservé  les 
termes  mêmes  de  l'édit  sur  cette  possession  de  biens  ;  ils  sont 
conçus  dans  le  sens  le  plus  large  :  «  Tum  quem  ei  heredem  esse 

(  1  )  Voir  le  titre  spécial  consacré  à  cette  possession  de  biens,  dans  le  Dig.  lib.  38  » 
tit.  6.  —  (î)  Voir  le  litre  spécial  au  Dig.  38.  7.  —  (3)  Ib.  5.  g  4.  f,  Uln,^  (4)  Ih.  8  I. 
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«  oparterel,  $i  intestatus  mortuus  esset, . .  (probablement  ou  à  peu 
«  près  vocabo).  »  Alors,  j'appellerai  celui  qui  devait  être  son  hé- 
ritier ab  intestat,  et  le  jurisconsulte  ajoute  qu'il  faut  entendre  ces 
termes  largement,  dans  leur  plus  grande  extension  {large  et  cum 
extensione)  (1).  Cette  possession  de  biens  n'avait  jamais  pour  effet 
que  de  confirmer  le  droit  civil.  Elle  avait  lieu  aussi  bien  pour  la 
succession  des  femmes  que  pour  celle  des  hommes.  Elle  était  com- 
mune à  celle  des  ingénus,  comme  à  celle  des  affranchis  (2). 

Unde  decem  personœ.  Cette  possession  de  biens  s'appliquait  au 
cas  tout  particulier  de  la  succession  d'une  personne  libre  qui , 
ayant  été  acquise  in  mancipio  par  un  étranger,  avait  été  affran- 
cille  par  lui.  Ce  qui  avait  Ueu  principalement,  comme  nous  l'a- 
vons vu,  d'une  manière  fictive,  pour  opérer  une  émancipation  « 
>oas  savons  que,  dans  ce  cas,  Taffranchissant  étranger  (manu- 
tnissor  exlranem)  obtenait,  d'après  la  loi  civile,  les  droits  de  pa- 
tronage, et  par  conséquent  ceux  de  succession,  sans  que  le  père 
naturel  ni  la  famille  d'où  était  sorti  l'affranchi  en  eussent  aucun 
(voir  t.  r%  p.  244).  Le  préteur  corrigea  cette  rigueur  civile, 
eu  appelant,  par  une  possession  de  biens  spéciale,  avant  le  ma- 
numisseur  étranger,  les  dix  personnes  de  la  famille  naturelle , 
qui  sont  énumérées  dans  le  texte. 

Unde  cognati  (3).  Cette  possession  de  biens  n'a  aucune  origine 
dans  le  droit  civil  ;  elle  ne  vient  que  de  l'indulgence  du  préteur, 
qui  supplée  à  une  lacune  de  la  loi.  Elle  donne  une  extension 
aux  limites  du  droit  de  succession ,  en  créant  un  nouvel  ordre  de 
successeurs.  Nous  avons  déjà  vu(ci-dessus,  p.  53  et  suiv.)  quelles 
sont  les  personnes  qui  y  sont  appelées,  et  comment  elles  le  sont. 
Nous  savons  que  les  héritiers  siens  et  les  héritiers  légitimes,  s'ils 
avaient  négligé  ou  refusé  leur  possession  de  biens  unde  liberi  ou 
tmde  legilimi,  pouvaient  encore  venir  parmi  les  cognats,  à  leur 
rang  de  proximité,  par  la  possession  de  biens  tinde  cognati, 
puisqu'ils  étaient  aussi  cognats. 

Tum  quem  ex  familia.  Cette  possession  de  biens  est  exclusive- 
ment propre  à  la  succession  des  affranchis.  Pour  cette  succes- 
sion, nous  savons  qu'il  y  avait,  en  premier  lieu,  la  possession 
de  biens  unde  liberi  ;  et,  en  second  lieu,  à  défaut  de  la  première, 
la  possession  de  biens  unde  legitimi ,  dans  laquelle  se  trouvaient 
compris  le  patron  et  ses  enfants.  Mais,  à  défaut  de  cette  seconde 
possession  de  biens ,  le  préteur  avait  appelé  en  troisième  lieu  le 
plus  proche  membre  de  la  famille  du  patron  ;  ce  qui  comprenait 
le  patron  lui-même  ou  ses  enfants  ,^  s'ils  avaient  négligé  ou  re- 
fusé de  demander  la  possession  de  biens  unde  legitimi,  et,  en 
outre ,  ses  agnats.  La  dénomination  de  cette  possession  de  biens 
lum  quem  ex  familia  n'offre  réellement  aucune  difficulté;  ce 

(I)  Dig.  38.  7.  I.  £.  Jul.  —  (2)  Dig.  88,  7.  2.  gg  1  et 2.  f.  Ulp.  —  (3)  Voir  le  litre 
spécial  au  Dig.  38.  8. 
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n^eét  âiie  pkt  nne  êf f éuf  MAkhie  ^jd^on  a  pn  là  <^n*oïiil)rë  en 
cëUé  ae  tanifudm  et  farnîtid ,  ott  h^iet  enite  elles.  Ces  mots 
tum  quêffi  ex  fathitid  i^ont  le  commencelûeiit  de  l'édit  ;  ils  sont 
etitièïcmclit  coiifoTines  à  ceux  que  nous  avons  déjà  cités,  pour 
la  possession  de  biens  des  héritiers  légitimes  :  tum  quent  ei  nere- 
dem  e$$€  ùporteret ,  et  que  nous  trouvons  deux  fois  rapportés  ka 
Digeste  (1).  Ou  peut  en  conclure  que  c'était  la  locutfotl  habi- 
tuelle de  redit  pour  les  diverses  possessions  de  biens.  ïcl  le  sens 
était,  sans  doute  :  «  î\im  qtietn  ex  familia..,  {patroni  proxi- 
mum  oportebit,  vocabo),  j'appellerai  celui  de  la  famille  du  patron 
qui  sera  le  plus  proche.  »» 

Unde  liberi  patroni  patronœque  et  parentes  eorum.  Telle  est  la 
dénomination  de  cette  possession  de  biens ,  comme  nous  la  font 
connaître  le  S  5  de  ce  titre  et  Théophile  dans  sa  paraphrase. 
Cette  possession  dé  biens  était  aussi  exclusivement  applicable 
aux  successions  des  affranchis.  Quelle  en  était  l'utilité?  Malgré 
Texplication  que  nous  en  donne  Théophile ,  on  a  considéré  cette 
question  comme  un  problème  difficile  à  résoudre  d'une  manière 
satisfaisante.  Si  le  patron  ou  ses  enfants,  nous  dit  Théophile, 
ont  ûéglîgé  de  demander  la  possession  de  biens  unde  legilitni 
dans  les  délais  prescrits,  qu'ils  aient  pcireillement  laissé  expirer 
le  délai  de  la  possession  de  biens  tum  quem  ex  familia,  alors  le 
patron  ou  ses  enfants  on  ses  ascendants  pourront  venir  par  la 
possession  de  biens  :  unde  liberi  patroni...  etc.  On  a  trouvé  ri- 
dicule cette  répétition  de  possessions  de  biens,  qui  serait  inventée 
seulement  pour  multiplier  le  recours  du  patron  et  lui  donner  la 
faculté  de  se  rattacher  de  possession  de  biens  en  possession  de 
biens,  comme  de  branche  en  branche.  Mais  tel  n'est  pas  le  but 
principal  :  la  possession  de  biens  unde  liberi  patroni,  patronœ- 
que et  parentes  eorum  n'est  pas  donnée  spécialement  au  patron  ni 
à  la  patronne,  il  n'est  pas  même  question  d'eux  dans  sa  dénoini- 
nation  ;  et  s'ils  ont  le  droit  d'en  profiter,  ce  n'est  qu'accidentel- 
lement. Du  reste,  il  n'y  a  rien  là  qui  ne  soit  commun  et  général 
à  tous  les  ordres  de  possessions  de  biens.  En  effet,  nous  avons 
vu  que,  dans  la  succession  des  ingénus,  les  possessions  de  biens 
Sont  d'abord  :  unde  libeti,  pour  les  héritiers  siens;  ensuite 
unde  tegitimi,  principalement  pour  les  agnats  ;  enfin  unde  cogna- 
ti,  pour  tous  les  cognats  parents  naturels  :  ce  qui  n'empêche  pas 
que  les  héritiers  siens  ne  soient  compris  dans  chacune  des  trois, 
et  qu'après  avoir  laissé  passer  la  première,  ils  ne  puissent  venir 

Br  la  seconde ,  et  à  défaut  par  la  troisième  ;  et  que  de  leur  côté 
;  agnats ,  après  avoir  laissé  passer  la  possession  de  biens  unde 
lègilimi ,  ùe  puissent  venir  à  leur  rang  de  proximité  par  la  pos- 
session de  biens  t/ndé  cognati.  De  même,  dans  la  succession  des 
affranchis,  la  série  des  possessions  de  biens,  quant  au  droit  de 

•        *     ■  '  - 

(I)  D.  38.  7. 1.  f.  Julien.  —  38.  U.  1.  f.  Ulp. 
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patHrtiige ,  étcdt  èëlle-ci  :  1**  nnde  legiiimi,  pour  le  pAtmii  et  ses 
enfants ,  conformément  à  la  loi ,  ce  qui  ne  compréiiait  tii  les  en- 
ialitSs  Kbrs  la  puis^ncë  fltt  path)tî,  m  c^lil  de  la  patronne,  puis- 
que lesmèresn'aTaient  jamais  de  ptiissancé  paternelle;  T  tum 
que^  'exfamiKa,  pdut  la  familledviledapatit)nbudelapati*olltte, 
c*eKt-à-<Ûrfe  pHncipalemetit  pout  letirs  Agnatis,  ce  qUi  tie  com- 
prenidt  aùetbi  des  parents  uni*  seulement  par  lés  litetts  natu- 
rels ;  3**  unde  liberi  patroni  pairontBtpxe  et  parentes  eortttH ,  pour 
les  deseendants  ou  ascetidants,  sans  plus  distinguer  stlis  sont  ou 
non  eu  la  puissance  ou  dans  la  fataiUe  du  mtroh;  mais  seulement 
à  cause  du  lien  du  sang  ;  aussi  les  enfants  de  la  patronUe  et  les  as- 
cendants 7  sont-ils  nominativement  compris  :  c'est  la  possession 
de  biens  déférée  à  la  famille  naturelle  du  patron,  en  commençant 
par  la  ligne  directe,  descendante  et  ascendante.  Enfin,  comme 
nous  allons  le  voir  immédiatement  ;  4**  unde  cognati  numumisso- 
ris,  pour  les  cognats  du  patron  ou  de  la  patronne;  c'est-à-dire , 
spécialement  pour  sa  famille  naturelle  collatérale.  Ce  qui  n'em- 
pécbe  pas  que  le  patron, ou  ses  enfants  héritiers  siens,  ne  soient 
compris  dans  toutes  ces  possessions  de  biens,  et  qu'après  avoir 
lamé  passer  celle  unde  legiiimi,  ils  ne  puissent  venir  par  cdl« 
(uni  qnem  ex  fàmilia,  puisqu'ils  sont  de  la  famille  citUe;  puiil 
parcelle  unde  liberi  patroni...  etc.,  puisqu'ils  sont  de  la  l^ne 
directe;  ou  enfin  par  celle tinde  cognati  manumiêsoris,  puisqu^Us 
sont  de  la  cognation;  et  que ,  de  même  ^  les  agnats ,  à  défaut  de 
leur  possession  de  biens  tum  qnem  ex  familia,  et  les  ascendante 
et  descendants,  à  défaut  de  la  leur,  unde  liberi  patroni..,  etc., 
ne  puissent  venir  également  par  la  d^nière^  unde  cognati  ma- 
ntemiêsoriê,  dans  laquelle  ils  sont  tous  compris.  Cette  ei:plication 
est  donc  toute  naturelle ,  et  entièrement  conforme  à  l'esprit  gé- 
néral des  possessions  de  biens.  Les  auteurs  allemands  en  ontré- 
oemment  imaginé  une  autre.  Us  supposent  que  la  possession  de 
biens,  tmde  Kberi patroni ,  etc.,  est  relative  au  patron  du  patron 
de  raBfratochi  défunt.  Ainsi ,  le  patron  immédiat  de  cet  affranchi 
défunt  serait  lui-même  un  affranchi  ayant  un  patron,  et  ce  se- 
rait 06  patron  du  patron  qui  serait  appelé,  ainsi  que  ses  enfants 
et  sesascendants^  à  défautdu  patron  immédiat  et  de  sa  ftimiUe  (  1  )« 
Cette  éiplitcation  est  ingénieUsiB;  tnais  elle  n'eist  eu  harmonie  ni 
avec  la  gradation  des  droits  de  patronage ,  qui  se  trouverait 
troublée  et  eontradicloire,  ni  avec  l'esprit  des  possessions  de 
biens  tel  qM  nons  l'avons  démontré  ;  ni  avec  l'explication  de 
Théopldle qui,  en  matière  partéille ,  doit  obtenir  plus  de  crédit 
qneles  imaginations  modernes;  ni,  enfin,  avec  les  textes  des 
Instituts  et  d'Ulpien ,  qui  ne  parlent  jamais  que  du  patron  et  de 

(11  lltot»ir«  èe  M.  Coeschea,  SHt  la  honornM  pûiêessio  ttbertiHi  itUetteâi,  (Gi?i- 
KtiMM  lfi|pui««  %.  1^  ^.  SVTt  SS#.«-IKl«otr»  Ai  «ihni  rcmttin,  ée  H.  Htfgo,  t.  I, 
S  ccuiv,  note  3.)  r^  ] 
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la  patronne ,  quand  il  eut  été  si  facile  el  si  court  de  dire ,  le  pa- 
tron du  patron  (l). 

Unde  vir  et  uxor,  relative  à  La  succession  des  ingénus,  comme 
à  celle  des  affranchis ,  suppléant  à  une  lacune  du  droit  civil  qui 
avait  laissé  les  époux  sans  droits  réciproques  de  succession, 
quand  il  n'y  avait  pas  in  manum  conventio;  ne  s'appliquant  du 
reste  que  dans  le  cas  de  justes  noces,  et  lorsque  le  mariage  exis- 
tait encore  au  moment  de  la  mort  (2). 

Unde  cognati  manumissoris ,  exclusivement  propre  à  la  suc- 
cession des  affranchis.  Il  parait  cependant,  d'après  Ulpien,  que 
ce  droit  n'était  pas  indéfini  pour  tous  les  cognats  du  patron,  et 
qu'il  s'arrêtait  à  certaine  limite  fixée  d'après  la  loi  Furia  (3). 

A  défaut  de  toute  personne  à  qui  la  possession  de  biens  put 
appartenir,  les  biens  étaient  déférés  au  peuple,  d'après  la  loi 
JiLiA  cadtÂcaria.  «  El  si  nemo  sit,  dit  Ulpien,  ad  ^ti^m  bonorum 
possessio  pertinere  possit,  aut  sit  quidem,  sedjussuum  amiserit, 
populo  bona  deferuniur  ex  lege  Julia  cadttcaria  »  (4). 


IV.  Sed  eas  qutdem  prastoria  intro- 
diixit  jurisdictio  :  a  nobis  tamen  niUil 
incuriosuiD  prastermissum  est;  sed  nos- 
tris  constttutionibus  omnia  corrigentes, 

CONTRA  TABULAS  quideiTl  etSECUNDDM  TA- 
BULAS bonorum  possessionesadmisimus, 
iitiiote  necessarias  constitutas,  nec  non 
ab  intestato  ukde  libeii  et  undk  lkgi- 
TiMi  bonorum  possessiones.  Quaa  autem 
in  prcBtoris  edictoquinto  loco  posita  Tue- 
rat,  id  est  UNDE  DECBM  PERSON  A,  eam  pio 
proposito  et  compendioso  sermone  su- 
pervacuam  ostendimus.  Cum  enim  pr»- 
fata  bonorum  possessio  decem  personas 
prflpponcbat  extraneomanumissori,  nos- 
tra  constitutio  quam  de  emancipatione 
liberonim  fecirous,  omnibus  parentibus 
eiademque  manumissoribus  contracta 
fiducia  manumissionem  facere  dédit,  ut 
ipsa  manumissio  corum  hoc  in  se  ba- 
beat  privilegium,  ^supenracua  fiatsu- 
pradicta  bonorum  possessio.  Sublata 
igitur  pnefata  quiata  bonorum  posses- 
sione,  ingradum  ^us  sextam  antea  bo- 
norum possessionem  induximus,  et 
quintam  fecimus ,  quam  prœtor  proxi- 
mis  cognatis  pollicetur. 


4.  Telles  furent  les  possessions  de 
biens  introduites  par  la  juridiction  pré- 
torienne ;  mais,  pour  nous,  ne  laissant 
rien  échapper  à  notre  investigation,  et 
corrigeant  toutes  choses  par  nos  consti- 
tutions, nous  avons  maintenu ,  comme 
étant  de  nécessité,  les  possessions  de 
biens  contra  tabulas  et  sbccnddx  ta- 
bulas, ainsi  que  cellt^  unde  LiBBai  et 
UNDE  LBGiTiHi  daus  Tordre  ab  intestat. 
Mais  quant  à  celle  placée  en  cinquième 
lieu  dans  redit  du  préteur,  c^esl/Â-dire 
la  possession  unde  oecbm  psrsoicx,  par 
une  décision  pieuse,  et  en  peu  de  mots, 
nous  en  avons  établi  l'inutilité.  En  ciTet, 
cette  possession  de  biens  avait  pour  but 
de  placer  dix  personnes  avant  le  manu- 
misseur  étranger;  mais,d*après  notre 
constitution  sur  Témancipation  des  en- 
fants, tous  les  ascendants  sont  eux-mê- 
mes manumisseurs,commes*ils  s'étaient 
réservé  la  clause  de  fiducie;  de  sorte  que 
ce  privilège  est  inhérent  à  la  manumis- 
sion  qu'ils  font  eux-mêmes,  et  rend  inu- 
tile la  possession  de  biens  dont  nous 
parlons.  Supprimant  donc  cette  cin- 
quième possession  de  biens,  et  donnant 
son  rang  à  celle  qui  n'était  auparatant 
que  la  sixième,  nous  avons  éttJbli  pour 
cinquième  possession  de  biens  celle  que 
le  préteur  promet  aux  plus  proches  co« 
gnate. 


(1)  Ulp.  Reg.  98.  7.  —  (9)  Voir  le  titre  spécial,  Dig.  88.  11.  —  (3)  €S«ptimo,  co- 
«  gnatis  annuiBiMoris  quiiMiB  por  legem  Furiam  pl«s  qatoA  flûUe  aiwi  ctpen  lâeel.  > 
Ulp.  Reg.  W.  7.  -  (4)  Ulp.  Reg.  ?8. 7. 
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V.  Gumque  antea  fuerat  septimo  loco 
Jbonorum  possessio  tuh  quem  bx  fahilia, 
ei  octavo  undb  libbhi  patroni  patron.b- 
QUE  ET  PARENTES  EORUH,  utraiTique  per 
constitutionem  nostram  quam  de  jure 
palronatus  fecimus ,  penitus  vacuavi- 
mus.  Cum  enim  ad  similitudinem  suc- 
cessionis  iDgenuorum,libertinorum  suc- 
cessiones  posuimus,  quasusque  ad  quin- 
tum  tantummddo  gradum  coarctavi- 
inus,  ut  »t  aliqua  inter  ingenuos  et  li- 
bertmos  differentia,  sufficit  eis  tam  con- 
TBÀ  TABULAS  boDorum  possessio  quam 

UHDE  LBGITIMI  et  UNBB  COtilf  ATI,  eX  qulbUS 

possunt  sua  jura  vindicare  :  omni  scru- 
pulositate  et  inextricabili  errore  istarum 
duanim  bonorum  possessionum  reso- 
iuto. 

VI.  Aliam  vero  bonorum  possessio- 
iiem,  (juae  UHDE  vm  et  dxor  appellatur, 
et  nono  loco  inler  veteres  bonorum  pos- 
sessîones  posita  fuerat,  et  in  suo  vigore 
servavimiis,  et  aliioreloco,  id  est  sexto, 
eam  posuimus  :  décima  veteri  bonorum 
pos-scssione,  quse  erat  ubde  cognati  ma- 
NumssoBis,  propler  causas  enarratas 
merîto  sublaU,  ut  sex  tanlummodo  bo- 
norum possessiones  ordinariae  perma- 
neaiit,  suo  vigore  pollentes. 


5.  Et  comme,  auparavant,  se  trou- 
vait en  septième  lieu  la  possession  de 
biens  tum  qurm  ex  familia,  et  en  hui- 
tième UNDE  LIBERI  patroni  PATRON^EQUE 

ET  parentes  eorum,  nous  les  avons  entiè- 
rement supprimées  Tune  et  l'autre,  par 
notre  constitution  sur  le  droit  de  patro- 
nage. Car,  puisque  nous  avons  établi  les 
successions  des  affranchis  sur  le  modèle 
de  celle  des  ingénus,  en  les  restreignant 
seulement  au  cinquième  degré ,  pour 
laisser  une  différence  en  11*6  elles,  il  suffit, 
pour  réclamer  les  droits  de  patronage, 
des  possessions  de  biens  tant  contra  ta- 
bulas que  UNDE  LEGITIHI  et  UNDE  COGNATI, 

toutes  les  subtilités  et  les  détours  inex- 
tricables  de  ces  deux  possessions  de 
biens  se  trouvant  résolus. 

6.  Quant  à  la  possession  de  biens 
UNDE  viR  ET  uxoR ,  placée  au  neuvième 
rang  parmi  les  anciennes,  nous  Tayona 
conservée  dans  sa  vigueur,  en  la  Taisant 
remonter  de  rang,  et  la  portant  au 
sixième.  La  dixième,  qui  existait  jadis, 

celle   UNDE  COGNATI   HANUMISSORIS  ,   S*est 

trouvée  justement  supprimée  par  lea 
motifs  déjà  exposés;  de  sorte  qu'il  n*est 
plus  resté  que  six  possessions  de  biens  en 
toute  vigueur. 


Par  suite  des  changements  opérés  par  Justinien  et  dont  les 
motifs  sont  suffisamment  expliqués  dans  les  trois  paragraphes 
précédents ,  les  quatre  possessions  de  biens  ab  intestat,  qui 
étaient  exclusivement  propres  à  la  succession  des  affranchis,  se 
trouvent  supprimées,  et  U  ne  reste  plus  que  les  quatre  posses- 
sions de  biens  des  ingénus, 

UNDELIEERI, 
UNDE  LEGITIMI, 
UiSDE  COGîf ATI , 
LNDE  VIR  ET  UXOR, 

qui  servent  tant  pour  la  succession  ab  intestat  des  ingénus ,  que 
pour  celle  des  affranchis,  puisque  cette  dernière  a  été  ramenée  à 
une  similitude  presque  entière  avec  l'autre,  ainsi  que  nous  l'a- 
vons exposé  ci-dessus,  p.  64  :  la  possession  de  biens  unde  It- 
beri,  pour  les  héritiers  siens  de  l'affranchi  et  les  personnes  ran- 
gées au  nombre  des  héritiers  siens;  unde  legitimi  pour  le  patron 
et  ses  enfants;  unde  cognait  pour  les  ascendants  et  cognats  du 
patron  jusqu'au  cinquième  degré  seulement;  et  enfin  unde  vir 
ett^or. 

VII.  SepUma  eas  secuta,  quam  op-  7.  Vient  enfin  une  septième  posscssioti 

tima  ralione  praetores  introduxerunt.  de  biens  que  le  préteur  a  introduite  à 

KoTÎssime  enim  promittitur  edicto  iis  très-juste  raison.  En  effet,  Tédit,  en  ter- 

eliam  bonorum  possessio,  quilnu  ut  de-  minant,  promet  la  possession  de  biens  k 

II.  6           o 
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tur.  f^$  va  fJmat^9T<msu^to  yfi  constr-  ceux  à  qui  une  loi  gu  ys^  9^f^$'Çfil^s^ê 

tiftof^  c$!|^eh^ns^1^  est.  0uaiD  ueque  ou  ùfip  oonstitutior^  ordofinçraift  tezfuel- 

boQQrum  jpK>ssessipnib,us  qu^  ^  intes7  lèrpient  de  la  donner,  posses^pn  de  hiens 

tolbvep;unt,nequeiisq.uaeextestamentQ  que  le  préteur  n'a  raigéç  <i^n^  aucun 

sunt  pfaetof  stabitj  jurg  connuiper^vii;  ordre  lîxe,*  ul  d^s  celles  ab  intestai,  ai 

8^  c(ua3i  ultimum  et  extraordUiarium  dan^  les  tesiaœ.cnlaiiqs  ;  mais  qu*il  a 

auxi|iùra,  prout  rcs  exegit,  accommoda-  disposée,  selou  que  clique  cas  l'exige, 

vilj'scilicct  iis  qui  ex  legrîbus,  senalus-  comm,e  u^  dernier  r.ccpu):s  extfaoïîli- 

copsuUis,  constitutipniJjusve  principun?  naire  pom*  ceJJX  q^i  viennent  d'afii-ès  Iq^ 

e'^  novo^urc,  vel  ex  testampnto,  vel  ab  lois,  les  séiuitus-consultes  ou  le  droit 

inlestaio  yenîunt.  nouveau  des  constitutio^si  soit  par  tes- 

tainçnt,  soit  ad  in^e^^a/.  ' 

Quibu$  ut  ieturlege,  vel  ienatus-consuUo ,  vel  constitutione 
cofhprehensum  est.  C'était,  d'après  ce  que  nous  apprend  Théo- 
pl)ile ,  le  i^oflj  4^  .(^ette  dernièr,e  possession  de  biens ,  qui  se  nom- 
iBnit  aussi,  d'is^urès  la  mèoie  autorité,  iuni  quibus  ex  legibm. 
«  Alors ,  ceux  à  qui  les  lois  (probablement)  ordonnent  de  déférer 
]#  piOssessiQA  4&  biei^s^  »  pu  simplement,  d'après  l'intitulé  du 
titre  spécial  consacré  dans  le  Digeste  à  cette  matière  :  ut  ex  legi- 
bus  senatusve  consultis  bonorum  possessio  (1  ).  Ulpiennous  a  con- 
servé les  teripes  de  J'é(Jit  relatif  à  cette  ppssession  de  ]>iens  : 
«  0i  tm  qmque  lege ,  ^nalus-consuUo ,  bonorum  po9se$$ionem 
«  iareopùriebit ,  ita  dabo.  »  Il  faut  remarquer  qu'il  s'agit  ici  de 
loi ,  sénatus-consulte  ou  ac^e  législatif  (jui  ordonnerait  expressé- 
qientde  déférey  ]sl  po^seçsioij  ^e  biens.  C'est  ce  qui  résulte  po- 
sitivement des  termes  die  l'édit,  ainsi  que  de  l'explication  que 
nous  en  donnent  Paul  et  Ulpien;  et  c'est  aussi  ce  qui  distingue 
la  possession  de  biens  ut  ex  legibus  senatusve  consultis,  de  celle 
unke  legitimi,  La  première  est  applicable  seulement  lorsque  la 
loi  ordonne  nominativement  de  déférer  la  possession  de  biens 
{cum  vero  etiam  bonorum  possessionem  dari  jubet)  ;  la  seconde, 
lorsque  la  loi  ne  défère  que  l'hérédité,  sans  faire  mention  de  la 
possession  de  biens  {defert  heredilatem  non  etiam  bonorum  pos- 
sessionem). Mais,  si  la  loi  défère  à  la  fois  et  l'hérédité  et  la  pos- 
session de  biens,  on  a  droit  indifféremment,  soit  à  la  posses- 
sion de  biens  tu  ex  legibus  senalusve  consultis,  soit  à  cette  unde 
legitimi  (2).        * 

he  préteur  n'a  pas  besoin  ici  de  s'inquiéter  de  savoir  si  cette 
possessicm  de  biens  sera  testamentaire  ou  ab  intestat,  ni  du  rang 
qu'elle  occupera  :  il  promet  seulement,  quant  à  lui ,  d'obéir  à 
toute  loi  qui  ordonnera  de  déférer  la  possession  de  bien^.  Cette 
possession  de Iriens  sera  un  droit  extraordinaire,  extraordina- 
fium  auxilium,  comme  dit  le  texte ,  auquel  aucune  autre  pos- 
session de  redit,  ne  peut  faire  obstade,  contrairement  à  la  loi 
qmFordonBe('3). 

VÙI.  Cum  i^iurplures  spectessuc-  8.  Le  préteur  ayant  ainsi  introduit 
«ÇMtQ^ni  prsdtgr  ^^^rQdux^et,  /eçaque   ^^^rs  espèce  àé^  suQcemons  fi^  les 

"  W  Dig.  ^.  M.  r-  (?)  JJb.  1.  g  2.  f.  Ulp.  -  3a.  7.  ?.  t.  ^^aul.  -  (3)  Dig.  33.  |4.  J . 
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per  or^jiMm  di^posvissff  et  m  uttaqua-  a^tint  disposa  j^ar  ordre^  çt  dattf  c*(j- 

que  spede  hêèmHè^y  sœpe''i>lùreyex'  que  ordre,  souvent  plusieurs '^lonriéf 

«09^  4kmn  ftrtgu  twnomp,  ne  actloDes  éscUiant  'à  différents  degrés  :  aiin  que  léb 

^f^i^rm  im^Wmh  ^dl?àl?eren^  cf^nçjwD^rQ8tempw8iwpend!ipdai» 

ÎVR?  928?]^''^^"'»  ï} 5.Ç  (Çgr  jp  posses;  éup  acji.oijs,  maw  qull^  ^ent  à  qui  &'î>t- 

^opeipTïWAonjm  depincti  mîtterentur,  bqiier;  afin;  (Tun  autre  côte/'qir'il^  iip 

Cleo  modo'^bi  oonsatercfilf,'idë6pétèn-  se  fassent  pâà  facilement  envoyer  cii  pôà- 

d»bonoiC!ip9po.a8eMiohicertum  tempos  ses^on  des  biens  du  déAiht,  e(  qii*% 

prajenivit.  Lib.çf' js  Uaq/^e  ej  paj-ppUbus,  p»^)ent  p9^  recours  è  ce  mode  (^eieroer 


Uim  naturaJifius  quam  adoptjvis,  in  pe^  kg^-s  cJppits,  \p  préteur  a  fixé  un  dôjai  |i- 
tcndà  !)onoruin  possessidne  annuum  njité  pour  demander  la  possession  (fe 
sp&aum,  ceteifs  oenlum  diérum  dédit,     biens.'  îf  a  donné  aux 'enfants  éi  aui 

ascendabts,  taqt  naturels  qu^adopfil^, 
Fespacf^  d'up  ao;  el  4  tous  lesajitres, 
ciçnt  jours. 

XIL  ^  81  imra  lH)ciempus  aliquis  bo-  9.  Si  quelqu'un  laisse  expirer  ce  délai 

noruiç  possessîooeii^  poa  petierit,  Qjus-  sans  jcJeipaQder  la  poœessioD  de  biene, 

dem  gradus  personis  adcrescit;  vel  si  ellçaccroUaux  perspnpesdu  jnêfpç  <}er 

nemo*sït,deincepsceterisbonorum  pos-  gré;  ou,  s'il  n'y  en  a  pas,  elle  passe, 

sessionem  perinde  ex  successorio  edicto  d'après  Tédit  successoral,  au  degré  sub- 

pollicetur,  ac  si  is  q^ui  prapcedebat  ex  eo  séquent,  comme  si  le  précédent  o'çxi^it 

numéro  non  esset.Si'quis  îlaque  delatam  pas.  Maïs  si  quelqu'un  répudié  la  pqg-- 

sïbi  bônorum  possessionem  repudiâve-  session  de  biens  qui  lui  ^tait  déférée,  qn 

rît,  noh    quousque  tempus  bonorum  n'attend  pas  l'expiration  du  terme  fix^  à 

poàsessioni  praefiniturii  excesserit  e.xpec-  la  demande  de  possession  (/e  J)ien8;'flaaA5 

taiur;sed'statîmcetèrî  ex  eodcm  edicto  les  autres  sont  imraédiatemeni  admvs 

admittunlur.  d*àprès  Je  même  iSdît. 

La  pos^essiofl  de  biens  n'était  pas  déférée  de  plein  droit  ;  ij 
fallait  la  demander  ;  elle  pouvait  aussi  se  répudier. 

On  la  deinandait  aq  majgistrat  du  peuple  romain  {mfigislratus 
popùli  romanï)y  c^est-à-dïre  au  préteur  :  et,  dans  les  provinces, 
au  gouverneur.  C'était  là  ce  qu'on  appelait  demander,  reconnaî- 
tre,' admettre,  recevoir  Jia  possession  de  biens  {bonorum  posses- 
sionem agnoscere,  peter f;  adrfiittere',  accivere)^  selon  les  exprps- 
sions  employées  par  le^  jjufisconguîf'es  ro^àji}s  et  par  les  lois  du 
Digeste  (1). 

Pour  TU 
Ij^ataires 

un  délai,        ^  ,.        ..,,.,.,.      .  ,  ^ 

lait  nécessairement  depi.ander  là  possession  de  biens 

Si  celui  qui  avait  droit  a  ïa  possession  de  bièiis  laissait  expi- 
rer le  délai  sans  la  deinander,  ou  s'il  mouràitàv^ini  rexpiratîon 
du  délai,  ou  enfin  s'il  la  répudiait,  la  possession  de  biens  lètaît 
perdue  pour  lui  (2). 

Mais  dans  les  possessions  de  biens,  il  y  avait,  en  ce  cas,  selon 
les  circonstances ,  droit  d'âccroissemeiit  pu  d^e  dévolution  suc- 
cessive, d'abord  de  degr^  en  dêgré^  et  ensuite  de  possession  de 
biens  en  possession  de  biens.  '  ..    .    , .  ..^ 

En  enjBt,  chaque  possession  forpiaît  up  ordre  successif  {jflur^ 

(I)  Dig.  38.  15.  —  38.  9.  -  (?)  Dig.  37.  f.  i.  f.  Gai.  ^  _ 
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species  successionum.,.  casque  per  ordinem  disposuisset ,  dit  le 
texte,  S  8),  et,  daus  chacune  d'elles,  les  parents  qui  y  étaient 
compris  occupaient  divers  degrés  {et  in  uivaqiuxque  spede  suc- 
cessionis  scepeplures  extent  dispari  gradu  persofiœ).  Si  plusieurs 
personnes  du  même  degré  étant  appelées  ensemble,  Tune  d'elles 
répudiait  sa  possession  de  biens  ou  en  était  déchue,  sa  part  ac- 
croissait aux  autres;  dans  ce  cas,  il  y  avait  accroissement  (t  ).  Si  la 
personne  qui  répudiait  ou  qui  laissait  tomber  son  droit  était 
seule  de  son  degré  ;  ou  si  tout  le  degré  était  déchu,  alors  la  pos- 
session de  biens  passait  au  degré  subséquent  :  et  cela  durant 
sept  degrés  [sequens  gradus  admittitur,  perinde  ac  si  superiores 
non  essent  :  idque  per  septem  gradus  fit)  (2)  ;  dans  ce  cas ,  il  y  avait 
dévolution  dedegré  en  degré.  Enfin,  faute  de  degrés  subséquents, 
ou  tous  les  degrés  étant  épuisés,  on  passait  à  la  possession  de  biens 
suivante  :  il  y  avait  dévolution  de  possession  de  biens  en  posses- 
sioii  de  biens. 

X.lnpetendaautembonoruniposses-  10.  Dans  la  demande  de  possession 

sione,  die8  tUiles  smguli  considerantur.  de  biens,  on  ne  compte  que  chaque  Jow 

Sed  bene  anleriores  principes  et  huic  u/ife;  mais  les  princes  antérieurs  ont  sa- 

causs  providerunt,  ne  quis pro  petenda  gement  prescrit,  à  cet  égard,  que  nul  ne 

bonorum  possessione  curet  ;  sed  quo-  s'inquiète  de  formuler  une  demaivie  de 

cunque  modo  si  admittentis  eam  indi-  possession  de  biens;  mais  qu'en  manifes- 

cium  intra  statuta  tamen  tempora  os-  tant  d'une  manière  quelconque,  dans  le 

tenderit,  plénum  habeat  earum  benefi-  délai  voulu  cependant,  leur  intention  de 

cium.  Vaccepter,  ils  en  acquièrent  loul  le  bé- 
néfice. 

Dies  utiles  singuli  considerantur.  On  ne  compte  que  les  jours 
utiles  :  c'est-à-dire  seulement  ceux  où  il  était  permis  de  se  pré- 
senter devant  le  magistrat  pour  demander  la  possession  de  biens. 

Pro  petenda  bonorum  possessione  curet.  Nous  avons  vu  qu'il 
fallait  autrefois  se  présenter  réellement  devant  le  magistrat  du 
peuple  romain,  et  lui  faire  la  demande  formelle  de  la  possession 
de  biens.  Il  fallait,  dit  Théophile,  lui  dire  spécialement  :  «Donne- 
moi  telle  possession  de  biens  »  {da  mihi  h^nc  bonorum  possession 
nem).  Mais  nous  trouvons  au  Gode  de  Justinien  deux  constitutions 
de  l'emperem'  Constance  :  l'une  qui  permet  de  se  présenter,  pour 
admettre  la  possession  de  biens ,  non-seulement  devant  les  ma- 
gistrats du  peuple  romain,  mais  devant  tout  juge  quelconque, 
même  devant  les  décemvirs,  et  d'y  manifester  son  intention  en 
termes  quelconques,  toute  solennité  de  paroles  étant  suppri- 
mée (3).  L'autre  qui  excuse  même  ceux  qui ,  par  rusticité, 
ignorance  ou  absence,  ne  se  seraientprésentés  devant  aucunma- 
gistrat  (4).  Sous  Justinien ,  ceci  est  la  règle  générale  :  la  posses- 
sion de  biens  ne  se  demande  plus  à  aucun  magistrat;  il  suffit  de 
manifester,  d'une  manière  quelconque,  daus  le  délai  voulu, 
Pacceptation  qu'on  en  fait  {admittentis  eam  indicium,  intra  sta- 

(I)  Dig,  37.  3.  89-  f-  Ulp.—  W  Ulp.  Reg.  ÎS.  11.  — (3)  Cod^  9.  d.  j-  (4)  U».8. 
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iuta  iamen  tempora).  En  réalité, la  distinction  entre  la  possession 
de  biens  et  l'hérédité  s'en  est  allée,  les  deux  institutions  se  con- 
fondent ;  ce  qui  reste,  ce  sont  les  mots  seulement. 

n  est  une  dernière  distinction  très-importante  à  faire  dans  les 
possessions  de  biens ,  quoique  les  Instituts  la  passent  entièrement 
sous  silence.  «  La  possession  de  biens ,  nous  dit  Ulpien ,  est  don- 
née ou  cum  re  (avec  la  fortune)  ou  sine  re  (sans  la  fortune)  :  cum 
rc,  lorsque  celui  qui  la  reçoit  retient  effectivement  les  biens; 
sine  re,  lorsqu'un  autre,  d'après  le  droit  civil,  peut  l'évincer  de 
l'hérédité  (1).  En  effet,  le  droit  d'hérédité  peut,  dans  la  même 
succession,  se  trouver  sur  la  tête  d'une  personne,  et  le  droit  de 
possession  de  biens,  sur  la  tète  d'une  autre  :  laquelle  des  deux 
recevra  réellement  les  biens,  la  fortune  du  défunt?  11  ne  faut 
pas  croire  que  ce  soit  toujours  le  possesseur  de  biens.  Gaïus  nous 
cite  plusieurs  exemples  où  celui-ci  n'aura  qu'un  droit  nominal  et 
illusoire,  tandis  que  le  droit  effectif  et  utile  restera  à  l'héritier 
civil.  *  Si,  par  exemple,  dit-il,  l'héritier  valablement  institué 
par  testament  a  accepté  l'hérédité,  mais  n'a  point  voulu  deman- 
der la  possession  de  biens,  se  contentant  de  son  titre  civil  d'hé- 
ritier, la  possession  de  biens  passe  à  ceux  qui  sont  appelés  ab 
intestat,  mais  elle  leur  est  donnée  sinere  (sans  la  fortune),  parce 
que  l'héritier  testamentaire  pourrait  les  évincer  de  l'hérédité. 
De  même,  si,  dans  une  succession  ab  intestat ,  l'héritier  sien,  se 
contentantde  son  droit  légitime  d'hérédité,  n'a  pas  voulu  deman- 
der la  possession  de  biens ,  elle  passe  au  plus  proche  agnat  ;  mais 
sinere  (sans  la  fortune),  parce  que  leiils  héritier  sien  aurait  le 
droit  de  l'évincer  ;  de  même  enfin,  pour  l'agnat  qui  serait  héri- 
tier d'après  le  droit  civil  et  ferait  adition,  mais  sans  vouloir  de- 
mander la  possession  de  biens,  cette  possession  passerait  tou- 
jours par  la  même  raison  aux  plus  proches  cognats;  mais  sans  la 
fortnne,  sine  re  (2).  »  On  peut  remarquer  que,  dans  tous  ces  cas, 
il  s'agit  de  citoyens  sur  la  tête  desquels  se  réunissaient  d'abord  à 
la  fois  et  le  droit  civil  d'hérédité  et  le  droit  prétorien  de  posses- 
sion de  biens,  mais  qui  ont  renoncé  à  ce  dernier  ou  qui  l'ont 
perdu  faute  de  le  demander  dans  le  délai  prescrit.  Comme  le 
droit  d'hérédité,  qu'ils  avaient  formellement  accepté,  ou  qui, 
d'ailleurs,  ne  se  perd  pas  dans  un  délai  si  court,  est  toujours 
resté  sur  leur  tête,  ce  droit  leur  suffit  pour  évincer  tout  détcn- 
te^at  de  l'hérédité,  et,  en  conséquence,  le  préteur  n'adonné 
aux  possesseurs  de  biens  subséquents  qu'une  possession  de  biens 
sinere.  Gela  avait  encore  lieu,  ajoute  Gaïus,  dans  plusieurs  au- 
tres cas  semblables. 

E^afin,  nous  devons,  pour  compléter  cette  matière,  ajouter  un 
mot  sur  quelques  possessions  de  biens  tout  exceptionnelles.  D'a^ 
bord  celle  ventris  nomine  ,  accordée  dans  l'intérêt  de  l'enfant 

(I)  Ulp.  R.F.  ?8.  13.  -  (2)  G»ï.  3.  35  à  38.  ^.^.^^^^^^  by  GoOglc 
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^1  est  ëticot-e  ddfas  lë  ÉeiH  Ûk  sa  nière  à  ré{>ôquë  Aé  l'dtivèriùte 
de  là  gticcèssîbti ,  et  4^1,  eh  naissant,  aàf»à  AMi  de  faire  tottber, 
parlapossessiciri  de  biens  toritrd  tHbillàs,  l'institutidii  qill  K  ëte 
firitè  âi^dti  lirëjtidifcë.  Ddris  cè(  ëtàt,  fcet  enfant  diii  fi'élistè  fen- 
tei-ë  M'èû  espérance;  Hepeilt  demtiliaër  riî  iMëdltè,  ttî  là 
j*J88ëssloii  de  blenk  cbnrra  fafru/ai;  liidls,  feti  attendant,  et  f{8iir 
m  ëbnservàtibh  de  ses  droits  éTèntdèls ,'  le  jirëtèiir  doHne  là  jids- 
sëSâibh  de  bifeds  bkntfU  lïMihe;  Il  ëtivôife  lé  \entft  eli  pcîssés- 
ilbiL  (vbfitreM  Ih  pôsksktôkeih  niittere);  ce  qui  ttH  l'esté  ri'èst 
Wlë  prtiVisôlrë  jusqu'à  ce  qiie  la  ilaissance  se  sbit  réalisme,  ou 
qtè  tëbtè  espéi'arice  ëii  ait  été  plîWtte  (1). 

Ijë  éëcbfad  cds  est  celui  de  la  possbsgidri  de  tilëHfe  de  l'édît  fcàr- 
bbHiëtt  (rionomm  possi?^5i"d  Et  CARUdpJiAXd).  Cet  édît;  iritfbcliiit 
tJtolét)rëtetthCiiëas  ŒtVàh)  est  dWsl  èohcti  :  ^!S^  ciil  cohtro- 
«  ibir^iatiat  àii  Wtèr  Ub'ertiè  itt,èt Impiibes  kit,  kûusà  hbgiilViipe- 
«  ^iildi  pôsèisM  dat\ir,  àc  st  'riulta  de  ea  re  cbiitrov'ehia  ééset^  et 
«  /wHicîutei  ih  teinpm  pub'ertatis  differtur  «  (2).  ÀiHsi,  Ibrsqtl'dn 
élève  ëontrë  ùil  iifapdfeërë  iirie  contestation  qui  àttattue  à  là  fois 
Sbtl  ëtàt  et  sdn  droit  d'hëtëdlté  (51  statut  et  hejréditàtis  Siffiû/ 
feBnfhdtfefSia  stf),  afin  de  ne  Jiàs  fcoiriproniettte  àës  droite  les  plus 
MitiJbrtàlits  ^Jar  un  jùgeilietit  tendu  pendant  qu'il  est  impubèi^e, 
Ife  ^rëtëdr  diffère  lë  jugeirieiit  jusqu'àj)rës  sa  J)tiberté;  et;  en  àtielt- 
atidt;^ôur  ijtt'll  ne  soit  pas  privé  de  W  jouissance  dé  l'hërédîtë, 
il  Idi  accorde  la  possession  de  tiens  ex  CARfeoÀlÂivb  ;  non-seu7 
lëniënt  centra  tabulas,  mais  aus^i  secmdùm  tajjuïaé,  dji  dh 
ihtesïàï,  selon  lë  cas.  Dû  reste ,  cette  possession  n'est  diie  tJryyi- 
sbihë;  bt  elle  iië  se  donne,  aux  termes  mêmes  de  l'édit,  ^u'en  Bbii- 
ildlssàilce  de  cadse  (catisa  c'ôgnila)^  c'est-à-dite  le  préteUr  eia- 
minaHt  sommairement  s'il  y  a  doute  siiffisatit  en  fatëilf  de 
l'inlpttbèrë,  pour  Id  lui  accorder  (3). 

îl  est  encorfe  quelques  niatîères ,  cbmiiiunes  taùt  àùi  ^iifecës- 
Bidnétesbimentàiresqu'aux  successions dfr  intékht,  dontnotisde- 
tbtis;  ttialgfré  lë  silence  où  le  laconisme  des  Iristitdls  en  ce  qui  les 
fcbncertie,  doiitiërau  mbin^  dnë  légètc  idée. 

De  ta  tôllatiofï  {c'est-à-dire  dû  rapport)  deé  bieftë  (4). 

Le  préteur ,  en  appeki^t  les  enfants  émancipés  au  nddibrë  des 
héritiers  siens,  soit  par  la  possession  de  biens  cohtra  labMas, 
«oit  pàv  celle  unde  libert ,  les  obligea  à  rapporter  aux  térit{J)les 
héritiers  siens,  pbur  être  Joints  à  la  masse  héréditaire,  tous  lenrt; 
biens,  par  le  motif  que,  si  ces  enfants  étaient  restés  sotls  la  puis- 
aance  pa)«rnellè,  ils  n'auraiëht  rien  acquis  pour  eux-mèiiies; 
mais  toutes  leurs  acquisitions  seraient  restées  dans  le  domaine 


(1)  Dig.  87.  9.  —  (2)  Dig.  37.  10.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (3)  Voir  le  tiiro  spécial  ao  Dig. 
37.  10.  —  (4)  Voiries  titres  particuliers  an  Dig.  37.  6.  -  r^^^^i^ 
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dd  èHèf;  ci^iÉidè  telles  He  leiirs  frères  héi^Hle^  sienft.  ëëfUtlà 
té  ^'6ii  iloiihnà  cbllatlo  bonbrum .  le  rappoH  dei^  Mënis. 

BlëiiMt  rinierpratttion  des  jifadèhls  fit  ddittetirè  ^ë  htàïè, 
même  liëHtiërc  sienne,  sèfalt  obligée,* lorsqu'elle  dëifiàtfdef^tit  la 
t)bssessidii  8è  biens,  de  rapporter  sa  dot ,  et  rcinj)érètif  Atiidâili 
le  Pièilt  la  soùînit  à  ce  tapp«H  iilèifaè  dàfis  le  cas  oti,  k'eii  fe- 
îiant  à  «on  titre  civil  d'héritière,  elle  ne  d^mabdei^àit  p^aà  la  iybs- 
Sesîliëil  de  biens  (1). 

On  Toit  qde  jusque-là  lé  but  du  rappdrt  ëtait  de  ftnrë  fèirttèr 
Oàiis  le  platrimôiiie  de  la  famille,  au  profit  deâ  ëiif^ntl  qui  n'en 
Màient  ^s  sortis  et  qui  n'en  avaient  Hen  distrait;  dès  biètià  que 
l'émancipation  ou  la  constitution  de  dot  eil  avait  fait  sitftîl". 

Plus  tard,  Pemperelir  Léon  étendit  l'obligation  dU  i'ap|)ort 
tttht  à  W  dot  ^u'à  la  donation  propfer  nuptias,  soit  qu'il  li'aigit 
d'une  flllè  émancipe  btl  restée  en  puissante,  soit  fefafln  que  la 
Httëcesàidn  fût  celle  dû  chef  de  famille ,  ou  de  là  mère  bti  de  tout 
datrë  dsfeëndant  paterUel  ou  maternel. 

Enfih ,  Jùstinien  toulut  que  tous  les  enfants ,  liàns  distinction, 
succédant  ab  intestat  aux  biens  dfe  leUrs  asceiidâhlsjfùséent  obli- 
gea dé  *ë  fSire  réspectiveinent  rapport  de  todtès  les  choses  qui , 
seloti  leë  règles  ctue  tiotis  avons  exposées  (t.  t,jj.  612),  sont 
iMptiiablëéi  sut-  la  l^iiarte ,  ddns  la  querelle  d'idofflcibsité: 

Tellfc  fut  l'origine  de  ce  qh'bii  nomme  le  l^àtoorl  dès  bieiis 
(collalio  bonùrum)y  dont  les  règles  reçurent  de  plui  âifaples  dé- 
veloppements, mais  ^u'il  n'est  pas  le  lieu  d'exposer  ici.  On  voit 
que  la  nécessité  dii  rapport  n'était  imposée  qu'ajix  enfants  suc- 
cédant à  leuri  ascendants  ;  ni  les  ascendants  ni  lep  collatéraux 
ny  étaient  soumis.  —  Le  rapport  ne  pouvait  être  demandé  qile 
par  les  enfants  héritiers,  réciproquement  les,  uns  âdx  autres  ,- 
mais  jamais  par  les  héritiers  externes.  —  L'obligation  cessait  à 
l'éf^ard  des  enfants  qui  s'abstenaient  de  l'hérédité  od  qui  la  ré- 
pudiaient, à  l'égard  des  choses  qui  avaient  péri  sans  leur  faute, 
aTant  la  Inort  du  défunt ,  et  enfin  si  le  testateur  leur  avait  for- 
mellement ou  tacitement  fait  dispense  de  rapport  (2). 

bu  droit  d'accroissement  entre  cohériliers. 

Si  l'un  des  héritiers  vient  à  faire  défaut,  la  part  qu'il  aurait 
eue  revient  à  ses  cohéritiers ,  et  c'est  là  ce  qu'on  noifame  le  droit 
d^accroissement  :  nous  avons  déjà  examiné  un  semblable  droit  à 
regard  des  légataires  (t.  1 ,  page  656),  et  antioiicé  celui  entl^  les 
héritiers  (ci-dessUs ,  page  62). 

Il  a  lieu  non-seulement  pour  les  héritiers  testamentaires,  mais 
pour  les  héritiers  ab  intestat,  et  même  pour  les  poi^sessenrs  de 
biens. 


(1)  Voir  les  ritre«  particuliers  an  Cod.  6.  SO.  —  (9)  Voir  au  Dig.  et  au  Cod.  les  titres 
cités  ci-dessus.  ^-^  , 
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Quelle  que  soit  la  cause  qui  ait  rendu  vacante  la  part  de  Thë- 
ritier  défaillant  :  soit  défaut  d*adition ,  soit  refus ,  décès ,  incapa^ 
cité ,  soit  forclusion  du  terme  fixé  pour  demander  la  possession  de 
biens;  mais  non  pas  l'indignité,  car  nous  allons  voir  bientôt  quece 
cas  est  soumis  à  des  règles  particulières.  —  Entre  héritiers  testa- 
mentaires, l'accroissement  n'a  pas  toujours  lieu  indistinctement 
pour  tous.  Si  quelques-uns  sont  institués  conjointement,  par 
exemple  :  qucTitius  et  Gains  soient  héritiers  pour  six  onces,  et 
Valérius  pour  les  autres  six  onces  ;  Titius  venant  à  faire  défaut, 
l'accroissement  a  d'abord  lieu  au  profit  de  Gains,  et  ce  ne  serait 
qu'au  cas  où  celui-ci  viendrait  à  manquer  lui-même,  que  le  tout 
accroîtrait  à  Valérius. 

L'accroissement  a  lieu  forcément,  de  plein  droit,  àl'insu  des 
cohéritiers  etmême  contre  leur  gré,  quand  bien  même  ils  seraient 
déjà  morts  avant  l'événement  qui  détermine  l'accroissement,  se- 
lon ce  que  nous  avons  déjà  dit  ci-dessus,  page  53;  car,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit  alors,  la  part  vacante  accroît  à  la  part  co- 
héréditaire,  ou ,  pour  mieux  dire,  à  la  personne  juridique  du 
cohéritier  et  nullement  à  sa  personne  physique. 

C'est  ce  qui  distingue  principalement  l'eflfet  de  l'accroissement 
de  celui  de  la  substitution  vulgaire,  comme  nous  l'avons  déjà  ex- 
pliqué(t.  1 ,  p.  584).  Et  cette  substitution,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit  au  même  endroit,  est  un  moyen  d'empêcher  l'accroissement 
d'avoir  lieu  (1). 

De  la  transmission  des  hérédités. 

En  règle  générale ,  l'héritier  qui  meurt  avant  d'avoir  fait  adi- 
tion ,  ou  le  possesseur  de  biens  avant  d'avoir  demandé  la  posses- 
sion de  biens,  perdent  par  cette  mort  tous  leurs  droits  à  la  suc- 
cession ,  et  n'en  transmettent  rien  à  leurs  héritiers  (2). 

Cependant ,  les  constitutions  impériales  apportèrent  quelques 
exceptions  à  cette  règle,  et  introduisirent  quelques  cas  particu- 
liers dans  lesquels  le  défunt ,  quoique  mourant  avant  d'avoir  fait 
adition  ou  reçu  la  possession  de  biens,  transmet  à  ses  héritiers 
les  droits  qu'il  avait  sur  la  succession  ;  de  sorte  que  ceux-ci  peu- 
vent accepter  ou  répudier  à  sa  place.  C'est  ce  qu'on  nomme  au- 
jourd'hui transmission  de  l'hérédité. 

Ainsi,  d'après  une  constitution  de  Théodose  et  de  Valentinien, 
si  des  enfants  institués  héritiers  par  le  testament  d'un  ascendant 
ou  d'une  ascendante  quelconque  meurent  avant  l'ouverture  des 
tables  du  testament,  connaissant  ou  non  cette  institution  faite 
en  leur  faveur,  ils  transmettent  le  droit  d'hérédité  qu'elle  leur 
donnait  à  leurs  enfants ,  leurs  successeurs  à  eux ,  de  quelque  sexe 
ou  de  quelque  degré  que  ce  soit  (3). 


(I)  Voir,  sur  cette  matière,  le  titre  particulier  an  Codf ,  liv.  6,  (it.  SO.  •—  (S)  Dig.  37 
4.  f.  Gaï.  —  (3)  Cod  6.  52.  liv.  unique. 
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D'après  nue  constitation  des  mêmes  princes,  lorsqu'un  enfant 
(c'est-à-dire,  ajoute  cette  constitution,  un  mineur  de  sept  ans), 
auquel  une  hérédité  quelconque  se  trouvait  déférée ,  meurt  dans 
cet  âge  d'enfance,  avant  que  son  père  ait  accepté  pour  lui  cette 
hérédité,  le  père  qui  lui  survit  peut  encore  la  recueillir,  comme 
si  eUe  avait  été  acquise  du  vivant  de  son  fils,  et  cela  soit  qu'il 
s'agisse  d'un  enfant  en  puissance  ou  hors  de  puissance  (1). 

Enfin,  nous  avons  vu  (t.  1 ,  page  622,)  que,  d'après  une  con- 
stitution de  Justinien,si  une  personne  appelée  à  une  succession, 
et  ayant  eu  connaissance  de  ses  droits ,  mourait  pendant  le  délai 
accordé  pour  délibérer,  ou  avant  que  ce  délai  lui  eût  été  fixé, 
pourvu ,  dans  tous  les  cas ,  que  ce  fût  encore  dans  l'année  depuis 
l'ouverture  de  ses  droits,  elle  transmettait  à  son  héritier  tout  ce 
qui  restait  de  cette  année ,  avec  la  faculté  de  se  prononcer  à  sa 
place ,  pour  l'acceptation  ou  la  répudiation  de  cette  hérédité  (2). 
Par  cette  constitution ,  le  droit  de  transmission  de  l'hérédité  se 
trouve  bien  généralisé. 

De  ceux  à  qui  les  biens  sont  enlevés  comme  indignes. 

Dans  certains  cas,  les  legs,  les  fidéicommis  ou  les  hérédités, 
soit  testamentaires ,  soit  ab  intestat,  étaient  enlevés  à  ceux  qui  y 
étaient  appelés,  sur  le  motif  qu'ils  étaient  indignes  de  les  re- 
cueillir. 

En  règle  générale ,  les  hérédités  et  les  legs  enlevés  pour  cause 
d'indignité  ne  revenaient  pas  aux  personnes  appelées  à  les  re- 
cueillir à  défaut  de  l'indigne;  mais  ils  étaient  dévolus  au  fisc 
avec  les  charges  qui  en  dépendaient.  L'héritier  indigne  était  tou- 
jours tellement  censé  rester  héritier,  quoique  ses  biens  lui  fussent 
enlevés,  que,  s'il  s'était  opéré  une  confusion  d'actions  entre  lui 
et  l'hérédité,  cette  confusion  conservait  tous  ses  effets. 

Les  causes  d'indignité  pour  lesquelles  les  hérédités  et  les  legs 
se  trouvaient  confisqués  étaient  en  assez  grand  nombre  ;  les  prin- 
cipales sont  :  si  l'héritier  ou  le  légataire  a  donné  ou  fait  donner 
la  mort  au  déftint ,  même  par  imprudence  ;  s'il  a  négligé  sciem- 
ment de  poursuivre  la  vengeance  du  meurtre  du  défunt  {necem 
inuUam  omisisse)  (3);  s'il  a  élevé  contre  lui  une  contestation  d'é- 
tat; s'il  l'a  accusé  de  quelque  crime,  ou  prêté  témoignage  à  son 
accusateur;  s'il  a,  de  son  vivant  et  à  son  insu ,  disposé  par  con- 
vention de  son  hérédité  ;  s'il  l'a  empêché  de  faire  ou  de  changer 
ses  dispositions  testamentaires,  et  plusieurs  autres  encore. 

Cependant,  dans  quelques  cas  et  pour  certaines  causes  parti- 
culières, les  biens  enlevés  aux  indignes  n'étaient  pas  confisqués, 
mais  ils  passaient  au  degré  subséquent  (4).  —  Il  paraît  même,  à 

(l)  Cod.  Thëod.  4.  1.  —  Cod.  Jasl.  6.  30.  18.  fi  1.  —  (?)  Cod.  Just.  6.  30.  19.  — 
(3)  L'idée  de  vengeance  entre  encore  pour  une  bonne  partie  dans  le  droit  pénal  de 
cette  époque,  et  dans  sa  langue. —  (4)  Voir,  sur  toute  oette  matière,  les  titres  spéciaux  : 
au  Dig.  34.  9  -,  et  au  Cod.  6.  35.  De  Mb  qwtut  indiçnit  aufenmtwr, 
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^  Ptfî^t^q^i^  ^^^^  Papia  Poi^PifiA  ayait  étendu  ses  dépositions 
auxbie^edle\0spoar  caisse  d'îadignité,  et  qu'elle  \es  dttrïlniait, 
par  privilège  de.  paternité  »  donaant  k  leur  égard  le^'iii  vindi- 
candi,  copime  à  l'égard  des  cadûca,  et  probableineiit  d^ns  le 
même  ordre  (voir  ci-desBUS^  t.  1 ,  page  660).  Eh  effets'  Ulpien 
upus  Indique  sur  la  même  ligne  y  comme  un  moyen  d'acquérir  le 
domaine  romAil^  en  vertu  de  la  loi  {ex  lege)^  et  le  codticufii  et 
Verépiarium  (1). 

ACTiÔKS  RELATIVES  ÂtjX  HÈREDÏTÉS   ÂB  fNTESTAT  ET  AUX   POS- 
SEàsioÀS   DÉ   BIENS. 

mti  «vëtiédgjà  p&tlê  (t.  1  ,'i}.  627)dé5  idibitë  en  tJëtltioii  d'hé- 
♦éêlitl*  {HkirëdlldHi  belitib)  et  ^ti  pkriné^  [faitiitié  èïciscuhié), 
bdi  «tèièlit  ëtinlflidâe^  téilt  atix  Héféditëè  ttb  inièsHii  i^u'àlix  hé- 
tëditë^  tèâtiliMfeiitàirëJ. 

(îliitfiitliix  Icfâftëàâidfiâ  Ah  «lën^;  èlle^  doùndètit  ^ëëialemeat 
droit  à  l'interdit  nommé  quorum  bonoruM  h  ciltiëè  aeë  Crémiers 
termes^de  l'édit  qui  y  étaient  relatifs,  Cet  ipterdit  était  donné 
contre  tdutè  personne  possédant  des  choses  héréditaires  à  titre 
d'Iiëritlët^  dii  de  riogiè'ègettt^;  àfiii  d^meHit  a^èc  p^  de  rit^dlhpti- 
Wdë  c'dtitté  elle  là  rëàtlttitton  flë  la  tlofeSësSidn  dé  ces  cttOèès.  l^bus 
«avdiis  dëj»  ëc  qtiè  iPéit;  feri  feéûéral,  tju'ua  IntëFdit  {Ginèint. 
du  droit  rom.,  p.  113),  et  nous  en  traiterons  plus  aii  Ibhg, 
WaSî  Iftié  de  ritltérait  fjnoflîfn  bôMrim,  dàhs  l'éx  pliëation 
«1  tittë  XT  dùlivl^ë  ^UWdht.—  LëS  iJosèeSsidri^  de  bîëiià;  tititre 
fcët  ifatëi^dit  qui  lëtil-  était  t^^^op^e;  ddnnaierit  erièbfe  dWlt  à 
VàtûoxxéiibéiitiôhA'îliNdité,  non  t)as  citilë,  hiàis  Ijfëtdlîebné; 
Wl-i  iioils  ditUlj[JléM,  k  OrdiMrlum  fuit ,  poèt  tivitkè  dbtiones 
«  heirkdîbm  j^rïipMîàé  ;  i'Md'àém  Mbéré  frétbrbm  klicnh  edhim 
«  quos  ipie  télût  hehd^é  fàcit,  hoc  è$t  eorttm  qUibu^s  hMbhum 
«  ^ài^essîô  dûldëït.  «  lîH  titré  spécial  dû  Digeste  ë^t  febhsàëré  à 
cette  gdi-te  de  tJëtitîbii  d'hérédité  ^dUS  là  rtiUfidiië  :  De  poèkèkêo- 
Wa  nêredîtatti  jfihtîHôrle  (2).— Enfin  elles  dtihWleht  dMi  aussi 
à  une  aëtîoii  titilë  en  JJdKagë  de  l'hél'ëdlté(/ai««ft»  kMstundé). 

Noi>elles  de  Justinieû  sur  les  successiofih  ab  intMtat, 

Poiit'  cdmpiëlèr  l'Iiistoriqùè  du  droit  romain  sûr  les  succes- 
sions, iious  donnerons  ici  le  texte  des  hovelles  pulillées  sur  cette 
inàtièrepar  Jiistinien,  eh  544  et  èh  548.  Par  ces  iiovcUes,  l'eni- 
pereùi*  efface  tous  les  vestiges  dii  droit  civil  qui  restaient  encore 
daiis  la  législation  telle  que  pous  venons  de  l'exposer,  et  qui  se 
mêlaient  aux  niodilicàtions  des  prêteurs,  dd  sëaat  et  des  empe- 
reurs. Le  système  primitif  de  la  famille  civile,  telle  que  la  loi  des 
Douze-Tables  l'avait  faite,  disparait  entièrement,  et  le  système 

..  {i)%  U§ê nobiê aaquiritwv^lui cadacam vel ereptoriam, ex lege Papia  PoPPmk.  » Ulp. 
Reg.  19.  l7.-(2)Dlg.  5.6. 
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àë  H  fâihîllè  haiiirell^  <èllfc ^^ti'èilë  pxîs^^  â'apfès  içs.îîens  du 
^n^f  |îrèrid  ^  place. JDe  ÏS  nh  nouvel  çrafè  ae  sijicces^^on  qui  a 
servi  de  b^e  principale  u  celui  que  nous  avons  aujourd'hui  dans 
notre  droii  français. 

IxpBiAToi  Justinianus  Aug|i»|i)s  Pelffoj^orioMssiiao  f>r»feotk>  anh»raiii 
prÀtonorum  Orientis* 

Piurimas  etdlfenos  leges  yeterîbnâ  tempôribos  fnolaUis  tntèlifèiites,  p^ 
quasiuiniusie  differentia  abintestatosuccessionis  inter  cognàlôs  et  ihasctt- 
lis  et  feminis  introducta  est ,  necessarium  esse  perspexhfiùsonitrM  àiIttfUI  db 
intestato  cognationum  successiones  per  prsesenlemlegem  claracompendio- 
saque  divisione  disponere  :  itaque  prioribus  legibus  pro  bac  causa  positis 
vacaotibus,  de  cetero  ea  sola  servari ,  quœ  nunc  constituimus.  Quia  igilur 
oinnis.geoeris  ab  inteslalo  sucoesaio  tribut  cogposcilnf  grtfdlbos )  boc  est, 
ascendeniium  et  descendeatium ,  etex  latere  (quee  in  agdotos  ccigntttoigqite 
ditidiiur),  primam  eâse  dlsponiiilus  descendenitium  successioneitt. 

GAPUT  I. 

Si  qiiik  iglllir  fleëteÈtdeiilJdin  fdèfii  eî  qtii  intè'slKtug  mbnCtif.  cujusJjLel 
ttatiir^  àiit  feràdiiâ,  àité  ex  niascliWfuiii  |çhérè  ,*  slvfe  k\  UiuUlituin  des- 
fcenaèiis ,  ei  site  ^ilèb  pole«»latls;  sîve  sùbpoiestàte  sîti  Olnnlînjs  asci^iideri- 
tltiis  ël  èi  iâléfé  cogriàlîs  jiri'pdiidlur.  Lièet  Mjtà  d^WiictQs  siJb  alUniis 
boiest^te  ^uëHt;  tâmen  ëiu^  fjlii;  ciijustib'et  Sexiis  ^iMt  âlil  ^'raiKt.s,  eti^m 
ipkis  harenllbds  prîpndtil  prœclj)ittitis ,  quorlirdsûb  {iotcstatc  furrîi  qui  de- 
fdhfcla^  est,  îH  iltls  vidèlicët  rebils  qùîi»'  sefcundiirri  ào^tWs  allns  le^es  [niln- 
bd^  tioii  iidituirJititdr.  ^am  in  ttsd  Hariim  rëruiii  qui  Uebetud^iinri  a[il  sur- 
^^H  ;  nbstrâs  de  His  dttinibus  lëges  p£lfedlibus  bhstddimiis  :  sic  tiimëU ,  iii  si 
ÛUëhiborûdi  descendeiititmi  filios  rëlitiquëhlëm  moi-i  ëbiiii&reril,  ittlusA- 


v^ë  siib 

^^.^„. , r .- , ..-.rëdllatè 

morienti^  accipietités  pàrtëni ,  qaahticuîique  ^Int  ;  quàntàrii  ëorddi  hdt-chs, 
ki  viveret,  Hkbaissét  :  cjuani  siitces^ionertt  in  ^tirpes  iocàviliinliqdlids.  tii 
hoc  ënilh  ôfUiftegi'âdura  quaëH  riolumus;  sed  cuni  flills  et  lillàbtis  et  prae- 
mortuo  filii)  ant  tilia  depbteâ  vbcâf  i  sàhcimds,  nullà  ibtrodncëridd  dtfîei'eiitiâ, 
slVetiiascuH  sivb  fômihœ  sirit ,  et  séd  iiiîdculoriim  sëd  fetnlHarura  firblë  des- 
cendant, slve  suie  pôlestatissinlcohstitliti.Ët  lisecqùidedl  de  sûccessibriibds 
dëscendehliurfi  dlsposuimos.  tonsequëds  àulem  eîise  pèrspeiitaus  et  de 
ascendentlbos  constituere ,  qudinodb  ad  desceiidëntilttli  sucëe<isloncth 
\ocenlur. 


CAPUT   II. 


Si  igltur  defunclds  descenderitës  qûîdetri  noH  fëlinqnàl  bërëdes,  |>&tër 
auletri  aut  ihater  aut  allî  pareûtfes  el  supersint,  otiiriibds  e*  lalei-è  çoghatis 
bos  prœponi  sancimus  :  exceptis  solis  ffatribuà  ex  utrôque  jkirenlë  cbri- 
junctis  defuncto,  slcut  per  sbbsequentia  declaràbitui":  Si  àulëra  (Jlnfimi 
is(»endetitium  tivilnt,  bos  pneponi  jubemus  tjui  proxirtii  grâdii  rëperlIiflUit', 
tiiascUlos  et  feminas^  sive  {mterùi  si?e  matei-tii  sirit.  Si  aiUem  ëundcih  ha- 
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beanl  graduin,  ex  iimiuo  inlereos  lieredilas  dividaiur  :  ul  medietatem  qui- 
dem  nccipiant  omoes  a  pâtre  ascendentes,  quanlicunque  fiierint;  medieta- 
tem vero  reliquam,  a  matre  asceodentibus  inveniantur  fratres  aut  sorores  ex 
ulri^ue  parentibus  conjoncti  defuncto,  cum  proximis  gradu  asceûdenlibus 
vocabuntur;  si  aulempater  aut  mater  fuerint,  dividenda  inter  eos  quippe 
bereditate  secuodum  personarum  numerum,  uti  etascendentium  etfralrum 
singuli  sequalem  habeaot  portionem  :  nullum  usumex  iiliorumaut  filiarum 
portione  iu  hoc  casu  Talente  pâtre  sibi  penitus  yindicare,  quoniam  pro  bac 
USU8  portione  heredilaCts  jus  et  secundiim  proprielatem  per  prœsentem  dedi- 
mus  legem  :  differentia  nuUa  servanda  inter  personas  istas,  sive  feminœ  siYc 
masculi  fuerint,  qui  ad  hereditatem  vocantur;  et  sive  per  masculi,  sive  per 
feminœ  personam  copulantur,  et  sive  suae  potestatis  sive  sub  potestate  fueril 
is  cui  sqccedunt.  Reliquum  est  ut  tertium  ordinem  decernamus,  qui  vocatur 
ex  latere,  et  in  agnatos  et  cognatos  dividitur;  ut  etiam  bac  parte  disposita 
undique  perfecta  iex  inveniatur. 

GAPUT  lil. 

Si  igitur  defunctus  neque  descendentes  neque  ascendentes  reliquerit, 
primos  ad  hereditatem  vocamus  fratres  et  sorores  ex  eodem  pâtre  et  ex 
eadem  matre  natos,  quos  etiam  cum  patribus  ad  hereditatem  vocavimus.  His 
autem  non  existentibus,  in  secundo  ordine  illos  fratres  ad  hereditatem  vo- 
camus, qui  ex  uno  parente  conjuncti  sunt  defunclo,  sive  per  patrem  solum 
sive  per  matrem.  Si  aulem  defuncto  fratres  fuerint,  et  alterius  fratris  aut 
sororis  prsemortuorum  filii,  vocabuntur  ad  hereditatem  isti  cum  de  pâtre  et 
matre  thiis  masculis  et  feminis  :  et  quanticunque  fuerint,  ex  hereditate 
tantam  percipient  portionem  quantam  eorum  parens  futurus  esset  accipere, 
si  supersles  esset.  Unde  consequens  est,  ut  si  forte  prœmortuus  fratcr  cu^us 
filii  vivunt,  per  utrumque  parentem  nunc  defunctœ  personse  jungebantur, 
superstites  autem  fratres  per  patrem  solum  forsanaut  matrem  ei  jungeban- 
tur,  prœponantur  istius  filii  propriis  tliiis,  llcet  in  tertio  sint  gradu  (sive  a 
pâtre  sive  a  matre  sint  tliii,  et  sive  masculi  sive  femin&e),  sicut  eorum  parens 
prœponeretur  si  viveret.  Et  ex  diverse  si  quidem  superstes  frater  ex  utroque 
parente  co^jungitur  defuncto,  prsemortuus autem  per  unum  parentem  jun- 
gebatur,  hujus  filios  ab  bereditate  excludimus,  sicut  ipse,  si  viveret,  ab  he- 
reditate excludebatur.  Ilujusmodi  vero  privilegium  in  hoc  ordine  cognatioois 
soKs  prœbemus  fratrum  masculorum  et  feminarum  filiis  aut  fîliabus,  ut  in 
suorum  parentum  jura  succédant.  Nulli  enim  alii  omnino  personam  ex  hoc 
ordine  venienti  hoc  jus  largimur.  Sed  et  ipsis  fratrum  filiis  tune  hoc  bene- 
fîcium  conferimus,  quando  cum  propriis  vocantur  thiis  masculis  et  feminjs, 
sive  paterni  sive  materni  sint.  Si  aulem  cum  fralribus  defuncli  etiam  ascen- 
dentes (sicut  jam  dixirous)  ad  hereditatem  vocantur,  nulle  modo  ad  succes- 
sionem  ab  intestate  fratris  aut  sororis  filios  vocari  permiltimus,  neque  si  ex 
utroque  parente  eorum  paler  aut  mater  defuncto  jungebalur.  Quandoquidem 
igitur  fratris  et  sororis  filiis  taie  privilegium  dedimus,  ul  in  propriorum  pa- 
rentum succedentcs  locum,  soli  in  tertio  constituli  gradu  cum  iis  qui  in  se- 
cuado  gradu  sunt,  ad  heredilalem  vocentur,  illud  palam  est  quia  thiis  de- 
funcli masculis  el  feminis,  sive  a  paire  sive  a  maire,  prœponunlur,  si  etiam 
illi  tertium  cognationis  similiter  oblineanl  gradum. 

i  .Si  vero  neque  fratres  neque  filios  fralrum  (sicul  dixiraus)  defunctus  reli- 
querit,  omnes  deinceps  a  latere  cognatos  ad  heredilalem  vocamus,  secundum 
uniuscujusque  gradus  prœrogativam,  ul  viciniores  gradu  ipsi  reliquis  prœ- 
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ponantur.  Si  autem  plurimi  ejusdem  gradus  inveniantur,  secundum  perso- 
]iarum  numeram  inler  eos  hereditas  dividalur  :  quod  in  capita  nosUse  lege^ 
appellant. 

CAPUT  IV. 

Nullain  vero  volumus  esse  difTerentiam,  in  quacunque  successione  aul 
hereditate,  inter  eos  qui  ad  hereditatem  vocanlur,  xnaseulos  acfeminas  quos 
ad  hereditalem  communiler  defînivimus  vocari,  sive  per  masculi  sive  fe- 
minae  personam  defunclo  jungebantur  :  sed  in  omnibus  agnatorum  cogna- 
lorumque  diiTerenliam  \acare  praecipimus,  sive  per  femineam  personam, 
sive  per  emaucipalionem,  sive  per alium  quemlibet  modum  prioribus  legibus 
tractabatur  :  et  omnes  sine  qualibel  hujusmodi  differenlia,  secundum  pro- 
prium  cognationis  gradum,  ad  cognalorum  successionem  ab  inteslato  venire 
prsecipimus. 

CAPUT  V. 

£x  his  aulem  quae  de  hereditate  diximus  el  disposuimus,  et  quse  de  tutela 
suQt,  manifesta  consistunt.  Sancimus  enim  unumquemque  secundum  gra- 
dum et  ordinem  quo  ad  hereditatem  vocatur,  aut  solum  aut  cum  aliis  etiam 
funclionem  tutelee  suscipere  :  nulla  ueque  in  bac  parle  differentia  introdu- 
cenda  de  agnalorum  seu  cognalorum  jure  ;  sed  omnibus  similiter  ad  tutelam 
vocandis,  quique  ex  masculorum,  quique  feminarum  proie  descendant  mi- 
nori  conjuncli.  Ilœc  autem  dicimus  si  masculi  et  perfcctœ  œlaiis  sint,  et 
nulla  lege  probibeantur  tutelam  suscipere,  neque  cxcusatione  compétente 
sibimet  utantur.  Mulieribus  enim  etiam  nos  inlerdicimustutelœsubireoffi- 
cium,  nisi  mater  aut  avia  fuerit.  His  enim  solis,  secundum  beredilatis  or- 
dinem el  tutelam  subire  permillimus,  si  inter  gesla  el  nupliis  aliis  et  auxilio 
Yelleiani  senatusconsuUi  renunlianl.  Hœc  enim  servantes  onmibus  a  latere 
cognatis  quoad  tutelam  prœponuntur  testamentariis  solis  iuloribus  prœee* 
dentibus  eas  :  defuncti  namque  voluntatem  et  eleciionem  prœponi  volumus. 
Si  autem  plurimi  eundem  cognationis  gradum  habentes,  ad  lutelam  vocan- 
lur,  jubemus  communiter  convenienlibus  apud  judicem  cui  bujus  partis 
soFIlcitudo  est,  unum  aut  plures,  quanti  ad  gubernationem  substantjfB  suf- 
lîciaDt,  ex  ipsis  eligi,  el  denunliari,  el  eum  vel  ope  minoris  resgubernare  : 
lutelee  periculo  omnibus  imminente  qui  ad  lutelam  vocanlur,  el  subslantiis 
eorum  rainori  œlale  tacite  subjacenlibus  pro  hujusmodi  gubernatione. 

CAPUT  VI. 

lla?c  autem  omnia  quae  de  successionîbus  generis  sancivimus,  oblinere  in 
îUis  volumus  qui  calholicce  fîdei  sunt  :  in  herelicis  enim  jam  a  nobis  positas 
loges  fîrmas  esse  prœcipimus,  nullam  novitatem  aul  immutationem  ex  prœ- 
senli  inlToducentes  lege.  Qu3b  igitur  per  banc  conslilulionem  in  perpetuum 
obscrvandam  sancivit  noslra  Iranquillilas,  in  illis  volumus  oblinere  casibus, 
qui  a  principiîs  Julii  mensis  prtesentis  sexife  indictionis  seu  evenerunt  seu 
posthac  emerserint.  Praîcedenles  namque  casus,  qui  usque  ad  memoralum 
lempus  pcrlransierunt,  secundum  veleresleges  decidi  praecipimus. 

EPILOGUS. 

Tua  igitur  gloria  per  prsesenlem  legem  a  nobîs  disposîla,  ad  omnium  co- 
gnilioncm  venire  procurel  :  in  bac  quidem  regia  civilale,  ediclis  consuete 
propositis;  in  ptovinciis  aulem,  prajccplis  dirigendisadclarissimosprœsides 


cialiQmindmmroco  prévenus Tegis  Gai  insinuaUo.  Dat. TU  cal.  aug.  §Bf  n- 
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NOVELLA  CONSTÎTUTÏO  CXXVII. 

li^ff^  4pg.  ^9^  oraifecU)  ftf^^toriHm» 

PRiEFATIO. 

Nostrasleges  emendare  nos  non  pigel,  ubique  utilitatem  siibje.ctj^  inyenire 
volenles.  Mèminimus  igitur  scripsisse  legem  per  quam  jussimus/ul  si  (|uis 
moriatur  relinquens  fratres  el  alterius  fralris  filios  prsemortui,  ad  simili  tu- 
dinem  fratrum  et  pnemortui  fralris  fiHî  ad  hereditatem  vocentur,  palernum 
a4ingr9dienle^  gmcjum»  el  illius  ferenj^es  pprlionem.  ^i  vero  i^oriens  relia- 
quai  ascendcnlîunia^iquQs  el  fralres  ex  ulrisque  paienLibus  .cpnjunjcM>s  sUm, 
cl  filios  ex  priiînioriup  fralre  :  fralres  (juidem  jussiquu^  p,çr  ipsam  jlegein  cum 
parentibiis  yocârj,  fralris  vero  filios  exclusimus. 

CAPLT  I. 

Hoc  itaque  jusle  corrigenles,  sancimns  ut  si  quis  moriens  relinquat  ascen- 
deotium  lUiquem,  et  fratres  qui  i)0ssinl  cum  parentibus  Yocari,et  alterius 
prsemorlui  fralris  filios  :  cuin  ascéndenlibus  et  fralribus  et  vocenlur  etiam 
pnemortui  fralris  lllii,  et  lanlam  accipiant  porlionem,  quantam  eoruni  fu- 
lurus  erat  pater  aocipere,  si  vixisset.  Hoc  vero  sanciraus  de  illis  filiis  fratris 
quorum  paier  ex  uln>que  parente  juugebatur  defunclo,  et  absolule  dicîmus: 
Ordioem',  quando  cum  soHs  vocanlur  fralribus,  eundem  eos  habere  jubé- 
mus,  et  quândo  cum  fralribus  Tocantur  aliqui  ascendenlium  ad  hereditatem  : 
[Ikns  jubentes  ex  Qid.  Jan.  praesentis  indictionis  undecimse]. 

Dat.  V.  CAL.  sept.  Constantimop.  D.  N.  Justin.  PP.  Âuc.  akro  xxu, 

POST  CONSULATUM  BaSILII.  ¥.  G.  ANNO  TU  (tilè). 

Des  successions  universelles  autres  que  par  hèridité. 

Il  s'agit  ici  de  Quelques  autres  manières  de  succéder  à  l'api- 
-versalitë  des  biens  daine  personne,  autrement  que  par  ^tf^t 
d'hérédité^  et  même,  dans  plusieurs  cas,  d.e  son  vivant.  Ce?  sujo^ 
cessions  uniyi^rseUes  aux  bleus  d'une  personne  vivante  sont,  dn 
reste  ^'  iQppm^  nc^  aU^ons  1^  voir,  ijes  uDjes  girandemept  res- 
treint^y  V»  wtr^U^enieat  abrogées  par  le  droit  de  JusUnieii 

TIT0UIS  X.  TITRE  X. 

DE  ACQU18ITI0RE  PEK  ADK06ATI0NEV.  PE  t'ACQUISmOK  PAft  ADEOGATIOU. 

]£ai  et  alterius  generis  per  uiiiversita-  Il  est  encore  un  autre  genro  de  suc- 
teni  successio,  qua;  neque  le^e  Duode*  cessiuu  par  universalité,  qui  n*a  été  iu- 
ciin-TubuIdiuiu  ,  nci(ue  prsuluii!»  cUic-    Uuduit  lii  ivdï  la  loi  des  ^ou^e-Jablcb, 
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tOfSedç^iure^odcoDseiiflq  jn^reptum    ni  par  yédit  en  préteur,  mais  par  ce 
es^'u^tfq^t^f»^  (jitiU  4U^  fiait  aCmeUre  le  commun 

conaentepent. 

J.  Ecce  enim  cum  paterfai^^iliiis  9m       1*  £p  ^^*  toKPqtt^MO  filMf  4e  fiwniii^ 

in  adrogatmem  .do/,  omoes  re^  .^ms  '«  <<o>Wf  «9  ^»if<4¥nh  AWfS  a»  i>ieQs 

corporales  et  incorporales,  .qi^â^ue  eji  corporels  et  incorporels,  avec  toulç».^» 

debitae  sunt,  a^fogaiori  ^te^  quidem  créances,  étaient  jadis  acquis  en  pleine 

pleno  jure  adquirêbantur,  exceptis  lis  propriété  à  Tadrogeant ,  à  l'exception 

qu<B  per  capitis  deminviicmem  pereunl^  des  cbospç  g^i  ù^^^t  p^jr  ^  ^liiinu- 

quales  sunt  operarum  obiigationes  (et  tien  de  tête,  telles  que  jff  obfiga^ioj^  ^ 

jus  agiuUionis).    Usus  etenim  et  usu-  services  et' le  àrpît  (t agnalion  ;^\ir 

fruetfu,  iicet  bis  antea  connumeraban-  Fusagê  et  l'usufruit,  bien  qii'fis  furent 

tur,  attavien  capkis  demixuiUone  mini-  autràbis  de  ce  Dombre,  notre  co^stiiu- 

ma,  eos  tolli  nostra  prohibuit  cgnsti-  tion  a  ojrdopné  qu'ils  n^  ^'.éteinij raient 

tutio.  '  plus  paf  la  petil,e  diij)i]|u^Qj[|  4e  têt^. 

Se$e  in  adrogationem  dat.  Le  cas  de  l'adrogation  n'éUdt  pas  le 
seul  dans  l'ancien  droit.  Gaïus  met  ici  sur  le  même  rang  celui  de 
la  femme  qni  passe  in  manu  viri  (cum  paierfamilias  se  in  adop^  ' 
tionem  dédit,  mulierque  in  manum  convenit).  Dans  l'un  et  Fati- 
tre  cas,  il  y  airait,  au  profit  du  chef  de  famille  qui  acquérait  le 
droit  de  puissance  sur  ces  personnes^  acquisition  ^niye^lle  de 
tous  leurs  biens  corporels  ou  incoppprçls,  ^uif  oéux  que  \mf 
changement  d'état  ayait  détruits  (1). 

Operarum  obiigationes.  Nous  avons  expliqué  (t.  l^ç.  163) 
qneÙc  était  la  nature  de  ces  obligations  die  Itravau?,  que  Valj^aiji- 
chl  contractait  quelquefois  enVers  ]fi  patrojQ,  ppujr  pri^  de  iSoià 
aJQTrajachissement.  Us  étaient  /dus  exclusivement  au  patron,  et, 
par  conséquent,  ils  s'évanouissaient  si  ce  patron  passait  au  pou- 
voir d'autrui. 

Jus  agnationis.  Le  droit  d'agnation ,  et  les  avantages  qu'il  au- 
rait pu  produire  au  profit  de  celui  qui  se  donnait  en  adrogatiôn^ 
s'évanouissaient  par  cette  adrogation,  pnisqu'dle  empestait  di- 
minntion  de  tête. 

Usus  etenim  et  usmfructus.  Ils  s'éteignaient  aussi  par  la  pe- 
tite diminution  de  tête  :  aussi  Gains  les  compte-t-il  au  noml>ra 
des  dioses  qui  ne  pouvaient  passer  a  Tadrogeant  (2).  lïous  avons 
déjà  vu  (t.  1 ,  p.  4^9)  les  changements  apportés  à  cet  égard  par 
Jastinien;  l'usage  ni  l'usufruit  ne  périssent  plus  par  la  pcdite 
diminution  de  tête.  En  conséquence,  ils  passent  à  Padrogeant. 

U.  Nuoc  êiiJbm  no§  ^eandem  a4qvi-  9-  Jia^  aujQur.«l'hui  npus  ^vons  re»- 

sitlonem  quse  per  adrogationeon  fiebat  treint  Pacquisition  qui  ayait  lieu  par 

coarctavimus  ad  similitudinem  natura-  adrogation,'  dans  les  mêmes  limites  que 

lium  parentium.  Nihil  etenim  aliud  nisi  celle  des  pères  naturels.  En  effet ,  lés 

ItfftlmiMMMio  ususfinutus^  tam  natnra-  pères,  soit  naturels,  soii  adoptifs,  n'ae^ 

libus  pare^tibus  quam  adoptivis  p^r  ({uièrent  plM.s  sur  los  ctioses  provenait 

ûlios  familias  ^quiritu^  in  ils  j;eb\is  aux  Qls  de  li^ille  d'une  .SQ^rce  éfca;;: 

quae extrinsecus  fiIii8.obveniunt,  doiui-  gère^  que  V usufruit  seulement y'Xà'^ïo-^ 
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nio  eis  integro  servalo.  Mortuo  aut^m  priété  i^eslant  rései'vée  aux  enfants.  Ce- 
fUio  adrogato  in  adoptiva  familia ,  pendant  ^  si  le  /Us  adrogé  meurt  dans 
etiam  dotnimum  ejus  ad  adrogatorem  la  famille  adoptive,  la  propriété  etle- 
pertransit,  nisi  supersint  alise  person»  même  passe  à  radix)geant ,  à  moins 
quse  ex  oonstitutione  nostra  patrem  in  quMl  ne  survive  quelqu'une  de  ces  pér- 
ils quee  adquiri  non  possunt,  antece-  sonnes  qui,  d*après  notre  constitution, 
dunt.  sont  préférées  au  père,  sur  les  choses 

non  susceptibles  de  lui  être  acquises. 

Nisi  tantummodo  tisusfructus.  Il  faut  appliquer  ici  tout  ce  que 
nous  avons  dit  (t.  1,  p.  189  et  suïy.)  relativement  aux  acquisi- 
tions que  fait  le  chef  par  ses  jQls  de  famille,  et  aux  différents  pé- 
cules; car  cela  est  applicable  au  père  adrogeant  aussi  bien  qu'au 
père  naturel.  D'où  il  suit  que  l'adrogé  n'apporte  plus  à  l'adro- 
geant  que  l'usufruit  des  biens  qu'il  a  au  moment  de  l'adi^ogation. 

JUortuo  auiem  filio  adrogato  tn  adoptiva  familia  ^  etiam  domi^ 
nium.  Il  s'agit  alors  de  la  succession  du  fils  adrogé,  et  il  faut  y 
appliquer,  relativement  aux  droits  du  père  adrogeant,  ce  que 
nous  avons  dit  ci-dessus  (p.  27  et  suiv.  )  des  droits  du  père,  dief 
de  famille,  dans  la  succession  de  son  fils  prédécédé. 

III.  Sed  ex  diverso,  pro  eo  quod  is  3.  A  Tinverse,  Tadrogeaut  n*est  pas 

debuit  qui  se  in  adoptionem  dédit,  ipso  tenu,  selon  le  droit  civil,  des  dettes  de 

quidem  jure  adrogator  non   tenetur;  Tadrogé,  mais,  il  peut  être  actionné  au 

sed  nomine  fllii  convenîetur.  Et  si  no-  nom  de  son  fils.  Et  s*il  se  refuse  à  le 

lueril  eum  derendere,  permittitur  cre-  défendre,  les  créanciers  obtiennent  de 

ditoribus  per  compétentes  nostros  ma-  nos  magistrats  compétents  Tautorisa- 

gistralus,  bona  qu»  ejus  cum  usufructu  tion  de  posséder  les  biens  qui  auraient 

futura  fuissent,  si  se  alieno  juri  non  appartenu  au  fils,  s*il  nes*était  passou- 

subjecisset,  possidere  et  legitiroo  modo  mis  au  pouvoir  d'autrui,  l'usufruit  corn- 

ea  disponerc.  pris,  et  d*en  disposer  suivant  les  règles 

.  établies. 

11  y  avait  cette  différence  entre  les  créaaces  et  les  dettes  de  l'a- 
drogé, que  l'adrogeant  devenait  de  plein  droit,  par  l'adrogation, 
propriétaire  des  créances,  pouvant  personnellement  en  exercer 
les  actions  tandis  qu'il  ne  devenait  pas  obligé  aux  dettes  et  ne 
pouvait  pas  être  actionné  personnellement  par  les  créanciers. 
Le  motif  de  cette  différence,  c'est  que  l'acquisition  par  adroga- 
tion  n'était  pas  une  acquisition  par  véritable  succession ,  mais 
bien  par  droit  de  puissance  paternelle  :  or,  les  pères  pouvaient 
acquérir  même  des  créances  par  lesenfants  soumis  à  leur  pou- 
voir, mais  ils  ne  pouvaient  pas  être  obligés  par  eux. 

Si  le  père  adrogeant  n'était  pas  tenu  personnellement  des  det- 
tes de  l'adrogé ,  de  son  côté  celui-ci,  par  la  petite  diminution  de 
tête  que  lui  faisait  subir  l'adrogation,  s'en  trouvait  personnelle- 
ment libéré,  car  il  devenait  une  autre  personne.  Cependant  il 
restait,  pour  en  répondre,  les  biens  qu'il  avait  transportés  au 
père  adrogeant;  en  conséquence,  pour  procurer  aux  créanciers 
l'exercice  de  leurs  droits  sur  ces  biens,  on  leur  donnait  contre 
l'adrogé,  ou,  pour  mieux  dire,  contre  l'adrogeant,  au  nom  de 
son  fils  {nomine  fUiiconvenietur)^  une  action  utile,  et,  faute  par 
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lui  de  défendre  l'adrogé  contre  cette  action,  les  créanciers  étaient 
cnYoyéspar  le  préteur  en  possession  des  biens  apportés  par  le  fils, 
et  ils  les  faisaient  rendre  dans  la  forme  voulue  pour  la  vente  des 
biens  du  débiteur  par  les  créanciers  (  1  ). 


TITULUS  XI.  TITRE  XI. 

01  EO  CUI  LIBBRTATIS  CAUSA  BONA  ADDI-     DB    CELUI  A  QUI  IL   E8T    FAIT    ADOICTIOR 
CUNTUR(S).  DBS  BIENS  EN  FAVBUB  DBS  AFFHANGHIS- 

8BMBMTS. 

Accessit  noYus  casus  successionis  ex  Un  nouveau  cas  de  succession  f\it  in-^ 
constîtutione  divi  Marci.  Nam  si  ii  qui  troduit  par  une  constitution  do  divin 
libertatem  acceperunt  a  domino  in  tes-  Marc-Aurèle  :  car  si  des  esclaves  affiran- 
tamento,  ex  quo  non  aditur  taereditas,  chis  par  leur  maître  dans  un  testament 
veiint  bona  sibi  addici,  libertatum  con-  qui  reste  sans  adition  d*hérédité,  de** 
servandaiiim  causa,  audiuntur.  mandent  qu'on  leur  fasse  addiction  des 

biens,  pour  conserver  les  affranchisse'- 
ments,  cette  demande  est  écoutée. 

Le  genre  de  succession  universelle  dont  il  s'agit  ici ,  bien  que 
se  rapportant  à  une  hérédité ,  n'a  pas  lieu  par  àioii  héréditaire  y 
mais  par  addiction  {bona  sibi  addici).  L'hérédité  se  trouvant  en 
déshérence,  parce  que,  étant  onéreuse,  personne  ne  veut  l'ac- 
cepter ;  d'un  côté,  les  créanciers  se  feraient  envoyer  en  posses- 
sion des  biens  du  défunt  et  les  feraient  vendre  ;  de  l'autre,  tou- 
tes les  libertés  laissées  par  le  testament  tomberaient  faute  d'hé- 
ritier testamentaire  acceptant.  C'est  dans  cette  situation  que 
s'appliquele  rescript  de  Marc-Aurèle  dont  le  paragraphe  suivant 
nous  donne  le  texte.  Un  certain  Yirginius  Valent  était  mort, 
laissant  par  testament  la  liberté  à  plusieurs  de  ses  esdaves;;  au-* 
cun  héritier  testamentaire,  ni  aucun  héritier  ab  intestat ,-  n'exi^** 
tait  ou  ne  voulait  accepter  :  alors  un  des  esclaves  affranchis, 
nommé  PopiliusRufus,  demanda  que  les  biens  lui  fassent  don^ 
nés  par  addiction  à  la  charge  par  lui  de  payer  lés  créancierB  efc 
deconserveraux  autres  esclaves  affranchis  la  liberté  quileur  avait 
été  léguée.  L'empereur  Marc-Aurèle  lui  répondit  dans  les  ter^ 
mes  suivants  : 

I.  Bt  ita  divi  Marci  rescripto  ad  Po-  1 .  Telle  est  la  disposition  d'un  rescHpl 

pUium   Rufum  eontinetur.  Verba  re-  du  divin  Marc-Aurèle  à  PopiMus  &ute« 

scripti  ita  se  habent  :  «  Si  ^ginio  Va^  Les  termes  en  sont  ainsi  conçus:  «Si  Vir* 

«  lenti,  qui  testamento  sao  libertatem  «  ginius  Valens,  qui  a  donné,  par  son 

«  quibusdam  adscripsit,  nemine  suc-  «  testament,  la  liberté  à  certains  escla- 

«  cessore  ab  intestate  existente,  in  ea  «  ves,  ne  laissant  aucun  successMir  «^ 

«t  causa  bona  ejus  esse  cœperunt  ut  «  hUesiat,  ses  biens  sont  dans  une  telle 

m  veniri  debeant;  is  cujus  de  ea  re no-  <c  situation  qu'ils  doivent  être  vendus; 

«<  tio  est ,  aditus,  rationem  desiderii  «  adresse  au  magistrat  compétent  la 

««  tui  hab^it,  ut  libertatum ,  tam  ea-  «  demande  qu'il  te  soit  fait  addiction 

m  Tum  quae  directe  quam  earum  quas  «  de  ces  biens,  pour  conserveries  aA 

(1^  Gaî.  Com.  3.  g  84.  —  (9)  Les  mots  adiodication,  adjuger,  employés  ici  dans  quel* 
<f  lies  traductioas,  sont  inexacts  :  il  s'agit  u  addiction ,  faite  par  le  magistrat;  vi  noa 
«â'adindicatioa,  faite  par  le  juge.  ^  *  , 
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ff  sunt,  tuendarum  gratia  addicantur    «  directement  que  ceux  laissés  par  fi- 


ir  $i^t,  tuen^uçD  èratia  addicantur  «  directement  qviç  çeui(  laissés  par  L 
«  (ibï,  H  iAmfé  crSiàor(^*^cavem  de  «  déicomxnis  ;  et  ce  magistrat  f  aura 
«  Jèlid#quodctt^ra^deb«tiir8oK«i4o.  «égard,  si  tu  donnes  aux  créaii- 
«  Et  ii  quidem  quibus  direcU  l^i^rVlft  II  «m»  k^qft  eamm  inwv  le  pnw? 
«  data  est,  période  liberi  erunt  ac  si  «  ment  intégral  de  ce  qui  est  dû  à 
«  hereditas  adita  esset.  Ii  autem  quos  «  chacun.  Ceux  à  qui  la  liberté  a  été 
«  hères  manui^te^  rooatus  est,  a  te  «  laissée  di^ec^mJ^  semot  libres  corn- 
et libertatem  consequannir  :  ita  ut  si  «  roe  s*il  y  avait  eu  adition  d*hérédité, 
«  non  alia  conditione  velis  bona  tibi  «  et  ceux  que  Théritier  était  prié  d*af- 
«  addici,  quam  ut  etiam  qui  directe  H-  «  franchir  recevront  de  toi  \à  Kberté: 
<r  bertatenf  aeeeperunt,  tui  Irberti  fiant.  «  à  moins  que  tu  ne  veuilles  te  char- 
«t  Nam  huic  etiam  voluntati  tutt,  ^  tt  «  ger  de  Taddiction  dos  biens  à  au- 
tk  qwtmm  dt  9kU%  a0ikutt  ^onmntkmt,  «  cum  auKre  oonâHioBt  4^6  d'avoir 
i  aucUMTitatMn  noalvan»  acvoi^noda-  f  po«r  tes  affrimobis  môma  ceux  ai»- 
«  mus.  Et  Ml  k\^  rssaiiHiooia  nostm  «  quels  la  Uberié  a  été  kisiée  directe- 
m  emolumeatumi  aUa  ratiooe  irritum  <<i  ooueni..  Car  H  çmêio  do«f  i'^M  0sà  m 
«  fiât  :  si  fisous  hs>m  9gmmev^  voluer  «  ^¥^Mim  («wifMMt  A  eeàte  vokmté 
«  Fit,  «tii^iii  Mkms  Buo^ia  attenduni»  «  de  ta  pat$,  aous  ^  douions  ausaà 
««ûent  coainodo  paoMluar^Qk  pjRofor  «  notre  autorisation.  Et  pour  que  le 
«  rendain  Ubevtatîs  catisamt  el>  it^  bena  «  bienfait  de  notre  rescript  ne  soit  point 
%  çûgmA'd,  ut  U^eipt^^  ii^  ^\\^.  st^,  qu\  «  (çodu  ijaulile  p^r  ui\  autre  motif:  si 
«  eain  a^ipisci  potueruni  si  hereditas  ex  <c  le  0sc  voulait  accepter  les  biens ,  que 
«  testameùto  àdtta  èss^.  »  *      «  les  préposés  de  nos  domaines  sachent 

«  que  rintérèt  ds  la  hkenk  est  préfé- 
f  r«bl(9  4  W  «va^i^wa  péwwaire»  e| 
ti^  qi^e  les  biçns  ijia  ^oiveifi^  être  n-^ 
«  cueillis  qu*&  charge  de  conserver  ki 
«  Rberté  à  ceux  qui  auraient  pu  Tac- 
«  qodrir  sfi^  y  avait  «t  aditi»  dfliéré- 
f  di^  ci^Vfirta<JtuLl««|a«M8V  » 

Nom  T^o^fl  ^  M  yaiAgrapke  : 

1"^  Qm  «elai  qui  obliçit  TaddlelioA  des  biei»  doit  éona^ 


T  Qok^  est,  par  rapport  âux  e8claT«s,aflir«Dohl8^  par  testameal, 
à  k  {daoe  à%  l'kéiitlieptestuieiilahres  les(  afttamdti»  diredeneiy 
MTont  HbêPU  ormm,  fi  ii'ttiirapa»8)iir.eBx  lea  droits  de  patronage; 
ka atipaiiGliii'  par  fldéèeemniia  àeront «ea aSraii<Ai6,  el  il  aara  sor 
en  Im  dmlto  d^un  pttroiif 

3®  Qu'il  peat  mettre  pour  condition  à  la  demande  qii'it  ftût  de 
Vêiàkkkak  dw»  bi«na>  qutfi  lea  escU^eaaftpaaehia  dkeeleaoïeBt  ne 
flaroflil  pa»  aflraa^^s  er^imi,  mais  Mien  ses  affirancbis  à  loi ,  sou- 
mis à  SjBS  d;roits  de  patiçonage:  mais  <ja,e,  pot^r  cela^  il  faut  Iç 
çgflj(gj^^  sjçgit;:  ii  v5  4iAartfiifc<te  «i^^h 

'  4^  Enfin ,  qu'à  défaut  de  tonle  personne  qm^  demande  Paddic- 
tion  des  biens,  le  ttsç,  s^  yeut  prendre  ces  biens,  est  çhai^ 
^e  cogsenreir  çt  4e  iRiettrç  ^  ejBfet  V^u)^  Iç»,  UtoAé^.  ^^NW^  W"? 
k  défunt. 

Ce  paragraphe  et  le  précédent  supposent  toujours  que  c'est  un 
desesckyes  affiranehis  ^ar  le  défunt  qui  demande  que  l'addiction 
lui  soit  faite.  £n  effet,  ce  cas  fut  le  prcuiii^i;  qui  bc  pr^aba,  <;t 
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ii  éMt  le  pitis  Mtwel,  Mtree  que  «et  cMlave,  à  raickd'fiD  saeri- 
flcc  pécuniaire  pour  satisfaire  les  créanciers,  trouvait  le  moyen 
de  te  «wjSÊrver  la  liberté  qui  lui  avait  été  laissée  par  sou  loaitrei 
et  d'4i]it«Hr  k«  droitei  àt  jpslronftge  «ur  lesi  autres  e8cla¥«&  «f- 
franchis.  Matis  mm«  voyons  par  une  oonstHotion  de  l'e^perrar 
Gordien,  que  le  rescript  de  Marc-Aurèle  doit  être  étendu  égale- 
ment au  cas  où  la  demande  d*addiction  serait  faite  par  un  étran- 

11.  Hoc  rescriplo  subventatn  est  et  li-  ÎJ.  Par  ce  rescript  on  est  stibvemi  et 
benatibiiSy  «t  defWiieiiâ,  ne  bona  eonim  ami  aflrancliseeuMfits ,  »t  aux  «Mluiili^ 
a  crtditonJbns  pMsiâeantor  ei  Toaeant  pfWF  eaifiôilieff  ^wa  kiur»bîem  »r  aoieai 
C«f1e  si  £werim  bao  de  causa  bona  ad-  possédés  far  les  créaaclsrs,  et  Y&aév»; 
dicta,  cessât  bonomm  vendilio  :  extitit  car,  certainement,  si  cette  espèce  d'ad- 
enim  defuncti  defensor,  et  quidem  ido-  diction  a  été  laite,  il  n'y  a  plu»  lieu  à 
Rêva,  qui  de  solide  ereditoribiis  oavet.    U  vente  des  biens  ;  «n  eé^t^  il  e<%te  «a 

dé^^meuv  éa  ééSawA^  et  ua  4é^mmm 
idoine,  qui  garantit  aux  créivaciei's  riDi* 
tégralité  de  leurs  droits. 

Ce  paragraphe  nous  explique  ledouUe bat  qui  a laît  adaietr* 
tre  ce  genre  de  succession  ;  sanoir  :  «k  preHÔer  Ueift,  4e  cmmp* 
ver  les  affranchissements  laissés  par  le  défuat;  ^i  seeoiiA  beoi 
d'éviter  à  sa  mémoire  la  vende  dm  biens,  faite  sous  soft  Mû  par 
lea  eréaaciers,  par  euite  da  la  èéshéfenee^  veate  qui  Mltik, 
comme  i|oi»  l'arrons  vu  y  ooftstîtoé  la  Biànoîre  du  éÉ^oA  em  nm 
sorte  de  faillite  déshonorante.  Du  reste ,  tout  le  monde  se  trou- 
vait désintéressé  :  nul  héritier  ne  pouvait  se  plaindre,  puisqu'il 
n'y  eu  avait  aucu%nit(gstameiitaire,  ni  ab  intestai;  les  esclaves 
afffanehk  cenBervaôeat  kebémffîce  4e  te«r  affraiichîsflMiieatf  et 
lee  créanciers  recevalettt  bonne  cafofîen  d**tre  payé»  ioté^ffle^ 
ment.  Celui  qui  reee\'ait  cette  addictîoti  des  biens  folsait  donc 
plus  que  n'aurait  Caitl'adMiKbéieur  <|iû  se  sevait  perte  achiîleur 
dans  kl  vente  des  bienay  o^rée  par  ]es  créanciers.  Eu  dXâ^  ee^ 
lfii--el  n^aurait  eu  que  son  prîx  à  payer  :  la  mémoire  du  défunt 
n^aurait  pas  été  épargnée,  tes  libertés  n'auraient  pas  été  conser- 
vées ,  et  les  créanciers  n'auraient  peut-être  pas  été  satisfaits  inté- 
gralown*.  Àddiotteapouv  «ddiolieny  tt  valailëoiiebiMi  wÊàenx 
la  jfrmàbn  qoa  la  accoade^r 

in.  Inprimishoc  rescrîptum  totiens  5.  El  d'^abord,  ce  rescript  est  appH- 
l«>ciiiD Itabet,  quottens  testaments Hber--  cable-  si,  tontefois,  âes  libertéd  em ^tfé 
tates  dat£  sunt.  Quid  erg*  si.  c|ais  iules**  lusséies  fêu  testanflot.  Qee  clécidn,.per 
taiiia  decedens  aodi«iili9  libttrtat^s  (k^  conaéquanWsiciuelqii'uaiDQUfiaotiBtes- 
derîty  neque  adita  sit  ab  intestate  hère-  tat  a  aflTranchi  par  codicille,  et  qye  fbé- 
d  itas?  favùT  constitutionis  debebit  locum  redite  ab  intestat  soit  restée  sans  adfttmrî 
habere.  Cert#  si  testatas  (feccdat,  ei  ce-  on  étendhi  ù  ce  cas  la  flxveur  d»  to  con- 
4àcàU»  daderife  iibeiMiefliv  ooiipeterft  gkhOiêtèL.  eertaiainieatv  s^ii<  est  nuHH 
eam  tmmèi  dMum  est.  Mtat^  laiswAt  Kb  lit)erté  par  c^diciileH, 

personne  ne  doute  que  ce  ne  soit  le  cas 
de  la  constitution. 


(t).c»d.r2.a. 


Digitized 


by  Google 


100      EXPLICATION   HISTOBIQUE  BES   INSTITUTS.   LIV.   III. 

rv.  Tonc  enim  constitutioni  locum  4.  La  constitutiont  diaprés  aes  termes 

esse  verba  ostendunt,  cum  nemo  suc-  mêmes,  ne  s'applique  qu'autant  qu'il 

cessorabintestato  existât.  Ergoquandiu  n'existe  aucun  successeur  ab  intestat, 

incertumeritutrum  existât  an  non,  ces-  Ainsi,  tant  qu'il  sera  incertain  s^il  en 

sabit  constitutio.  Si  certum  esse  cœperit  existera  ou  non,  la  constitution  restera 

(neminem  extare) ,  tune  erit  constitu-  inapplicable.  Mais  du  moment  qu'il  de- 

tioni  locus.  viendra  certain  qu'il  n'y  en  aura  aucun, 

il  y  aurk  lieu  de  l'appliquer. 

n  est  évident  que,  pour  que  Taddiction  soit  admissible  et  rem- 
plisse son  double  but,  il  faut  deux  conditions  :  1^  que  des  liber- 
tés aient  été  laissées  par  le  défunt ,  soit  par  testament,  soit  par 
codicilles;  T  que  sa  succession  se  trouve  en  déshérence.  Si,  à 
défaut  des  héritiers  testamentaires,  il  se  trouvait  quelque  héri- 
tier àb  intestat  acceptant,  cet  héritier  succédant  au  défunt,  Tad- 
diction  cesserait  d'avoir  lieu,  et  l'héritier  ab  intestat  ne  serait 
pas  grevé  des  affranchissements,  qui  se  seraient  évanouis  avec  le 
testament. 

Favor  constitutionis  (§  3).  C'est  ici  une  extension  favorable 
de  la  constitution  de  Marc- Aurèle ,  puisqu'il  ne  s'agit  pas  d'hé- 
rédité testamentaire,  mais  seulement  d'une  hérédité  a6  intestat 
grevée  d'affranchissements  par  codicilles. 
•  Nemini  dubium  est  (S  3).  Parce  qu'il  n'y  a  ici  que  la  stricte 
application  de  la  constitution  ;  en  effet,  les  codicilles  se  ratta- 
chent au  testament  qui  existe,  et  en  font  partie  accessoire. 

V.Siisquiinintegrumrestituipotest,  5.  Si  quelqu'un,  qui  est  susceptible 
ahstinueritsehcrùdïlSLie^quamvispntest  d'êlre  restitué  en  entier,  s'est  abstenu 
in  integrum  restitui,  potest  admitti  con-  de  l'hérédité,  on  peut,  quoiqu'il  y  ait 
stitutio  et  bonorum  addiciio  fieri.  Quid  possibilité  d»  restitutiony  admettre  la 
ergo  si,  post  addictionem  libertatum  constitution  et  faire  l'addiction  des  biens, 
conservandarum  causa  faciam,  in  inte-  Que  décider,  par  conséquent,  si  après 
grum  sit  restitutus?  Utique  non  erit  di-  l'addiction  faite  pour  conserver  les  af- 
eendum  revocari  Ubertates,  quia  semel  franchissements,  il  survient  une  restitu- 
competierunt.  tion  en  entier?  De  toute  manière  <m  ne 

pourra  pas  prétendre  que  les  lilfertésse 
trouvent  révoquées,  parce  qu'une  fois 
données,  elles  sont  irrévocables. 

Abstinuerit.  Nous  voyons  par  là  que  l'abstention  d'un  héritier 
nécessaire  suffirait  pour  que  l'addiction  dont  il  s'agit  ici  pût 
avoir  lieu;  en  effet,  cette  abstention  suffirait,  comme  nous  le  sa- 
vons, pour  laisser  la  mémoire  du  défunt  exposée  à  la  vente  des 
biens  sous  son  propre  nom,  par  les  créanciers. 

Quamvis  potest  in  integrum  restitui,  étant  mineur  de  vingt- 
cinq  ans. 

Non  erit  dicendum  revocari  libertates.  On  suppose  que  cet  hé- 
ritier, qui  s'est  fait  restituer  contre  son  abstention  ou  contre 
son  refus,  était  héritier  ab  intestat.  Si,  feute  d'héritier  testamen- 
taire, il  avait  accepté  de  prime  abord,  les  libertés  qui  ne  gre- 
vaient que  l'hérédité  testamentaire  se  seraient  évanouies,  et  il 
n'en  aurait  pas  été  chargé.  Mais,  sur  son  abstention  ou  sur  son  re- 
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fos,  Taddiction  ayant  en  lien  et  les  libertés  ayant  été  mises  à 
effet,  elles  ne  peuTent  plus  être  révoquées.  C'est  un  préjudice 
qu'il  doit  supporter. 


in.  H«ec  constitutio  libertatum  tuen- 
liarum  causa  introducta  est.  Ergo  si  li- 
bertaies  nul!»  sixit  datae,  cessât  consti- 
tutio. Quid  ergo  si  viviis  dederit  liberta- 
tes,  Tel  iDortis  causa,  et  ne  de  boc  quaB- 
ratur  utrum  in  fraudem  creditorum,  an 
non,  ffictum  sit,  idcirco  velint  sibi  addici 
bona  :  an  audiendi  sunt?  El  magis  est  ut 
audiri  debeant,  etsi  deficiant  verbacon- 
stitutioQîs. 


6.  Cette  constitution  a  été  introduite 
pour  maintenir  les  afiranchissements  ;  si 
donc  on  n'en  a  fait  aucun,  elle  cesse 
d'être  applicable.  Que  décider,  par  con- 
séquent, si  quelqu'un  a  donné  des  liber- 
tés entre-vifs  ou  pour  cause  de  mort,  et 
que  les  aCTranchis,  pour  empêcher  qu'on 
ne  recherche  si  ces  affranchissements 
ont  eu  lieu  en  fraude  des  créanciers  ou 
non,  demandent  l'addiction  des  biens? 
cette  demande  doit-elle  être  accueillie? 
Il  faut  décider  qu'elle  doit  l'être,  bien 
que  ce  soit  hoi*s  des  termes  de  la  consti- 
tution. 

Justinien  étend  la  constitution  de  Marc-Aurèle  même  aux  af- 
franchissements que  le  défunt  aurait  faits  entre-vifs  ou  par  dispo- 
sition à  cause  de  mort,  et  qui  seraient  par  conséquent  indépen- 
dants de  rexistence  ou  de  la  non-existence  de  tout  héritier,  mais 
que  les  créanciers  voudraient  faire  annuler  comme  faits  en  hraude 
de  leurs  droits ,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué  (t.  1 ,  p.  174  et 
suiv.).  Un  de  ces  affranchis,  ou  même  un  étranger,  peut  alors 
obtenir  l'addiction  des  biens,  à  la  charge  de  satisfaire  aux 
créanciers  et  de  conserver  les  affranchissements. 


Vn.  Sed  cum  multas  divlsiones  ejus- 
modi  constitutîoni  déesse  perspeximus, 
lata  est  a  nobis  plenissima  constitutio, 
în  tfua  mults  species  collatae  sunt,  qui- 
bi»  jus  hujusmodi  successionis  plenissi- 
mum  est  effecturo  :  quas  ex  ipsa  lectione 
constitutionis  pot  est  quis  cognoscere. 

C'est  la  constitution  1 5, au  tit. 


7.  Mais  comme  nous  avons  reconnu 
de  nombreuses  lacunes  dans  cette  con- 
stitution, nous  en  avons  publié  une.  très- 
étendue,  dans  laquelle  nous  avons  réuni 
plusieurs  espèces  qui  complètent  la  lé- 
gislation sur  ce  genre  de  succession,  et 
dont  chacun  peut  prendre  connaissance 
par  la  lecture  même  de  la  constitution. 

2  du  liv.  7  du  Gode  de  Justinien. 
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DR  ftVCCBftSIOKlBUS  SUBLATIS,  QVX  FIEBAHT 

per  bonorcm  venditionem,  et  ex  s.-c. 
Glaudiano. 

Erant  ante  prœdictam  successionem 
olim  et  alia;  per  universiiatera  succes- 
siones  :  qualis  fuerat  bonorum  eraptio, 
quîc  de  bonis  débitons  vcndendis  per 
multas  ambages  fuerat  introducta,  et 
tuttclocum  habebat^tiOfido/iMifCta  or- 
dmaria  in  usu  fuerunt,  Sed  cum  extra- 
ordinanis  judiciis  postcritas  usa  est,  ideo 
ctiin  ipsis  ordinanis  judiciis  etiam  bo- 
norum yenditiones  expira veinint  ;  et  tan- 


DES  SUCCESSIONS  SUPPRIHÀES,  QUI  AVAIENT 
LIEU  PAR  LA  VENTE  DBS  BIENS,  OU  EN 
VEBTU  DU  S.-C.  ClAUDIEN. 

Il  y  avait  encore  autrefois»  avant  la 
succession  dont  nous  venons  de  parler, 
d'autres  successions  par  universalité  : 
de  ce  nombre  était  la  vente  des  biens, 
qui  avait  été  introduite  pour  parvenir, 
avec  de  nombreuses  formalités,  à  vendre 
les  biens  d^un  débiteur,  et  qui  avait  lieu 
dans  le  temps  où  la  procédure  ordinaire 
était  en  usage.  Mais  plus  tard,  comme 
la  procédure  extraordinaire^*établit,  les 


Digitized 


by  Google 


.102      EXPLICATffOn   HISTOBIQUB   01»    IQTSTfTim.    LIV.    III. 

Uinunod»  chiAiicMribiis  dalur  offieio  ju-  ventes  de  biens  tombèreol  avec  les  in- 
dicis  bona  possidere,  ei  prout  utile  eis  stances  ordinaiies;  et  depuis,  les  cré«n- 
visum  fuerft  eà  disponere  :  quod  ex  la-  ciei*s  obtfennent  seulement,  par  rofftce 
tioribus  Digestorum  libris  perfectius  ap-  du  juge,  l'aulorisatHiB  de  fôsaéâéc  1^ 
parebij;,  biens  et  d*en  disposer  comme  Us  le  iu- 

gcnl  utile,  ainsi  qu'on  le  verra  plus  clai- 
rement dans  les  livres  plus  étendus  du 
Digeste. 

Qaliig,  et  imrtôttt  Théophile,  dans  sa  paraphrase  de  notre  texte, 
nous  donnent  leâ  détails  les  plus  circonstanciés  sur  ce  genre  de 
fHicfiession  universelle.  Ijà  ireute  des  biens,  nous  dit  Gaïus^  pou- 
Tait  ur^ir  lieu  aoit  oontre  les  i^ivants^  soit  contre  les  morte.  Cou- 
tre  les  vivants,  par  exemple,  lorsqu'un  débiteur,  pour  frauder 
seâ  créanciers,  disparaissait  et  n'avait  aucun  défenseur;  lors- 
qu'il faisait  cession  de  biens  en  vertu  de  la  loi  Julia;  ou  lorsque, 
condamné  par  jugement,  il  ne  s'était  pas  exécuté  dans  le  délai 
qui  lui  avait  été  accordé.  Contre  les  morts,  par  exemple,  lors- 

Îu'îl  était  certain  que  le  défunt  n'avait  ni  héritier,  ni  possesseur 
e  biens,  ni  aucun  autre  successeur  légal  (1). 
Les  créanciers,  après  s'être  réunis  en' assemblée ^  nous  dit 
Théophile,  s'adressaient  au  préteur,  qui  les  envoyait  en  posses- 
sion des  biens  de  leur  débiteur,  et  cette  possession  durait  un  cer- 
tain nombre  de  jours  :  trente  jours  continus  contre  les  vivants, 
quinze  oontre  les  morts.  Ce  délai  expiré,  les  créanciers  s'adres- 
saient de  nouveau  au  préteur,  qui  les  autorisait  à  nommer  l'un 
d'entre  eux  pour  leur  fondé  de  pouvoir.  Ce  délégué  se  nommait 
magiiiêr,  en  quelque  sorte  syndic.  Il  était  chargé  de  poursoitre 
an  nom  des  créanciers  la  vente  des  biens,  et  principalement  de 
recevoir  les  offres  de  ceux  qui  voudraient  acheter  et  qui  offri- 
raient le  moins  de  perte  aux  créanciers  sur  leurs  créances.  Cda 
fait,  on  affidiait  dans  les  principanx  endroits  de  la  ville  une  pu- 
bIi<»tion  ainsi  conçue  :  «  Les  biens  d'un  tel,  notre  débitetir, 
«  doivent  être  vendus;  nous,  ses  créanciers,  nous  poursuivons 
*  la  vente  de  son  patrimoine;  que  quiconque  veut  acheter  se 
«  présente.  »  Un  certain  nombre  de  jours  après,  ils  s'adressaient 
pour  la  troisième  fois  au  préteur,  qui  leur  donnait  Tautorisation 
de  fixer  la  loi  de  la  vente  {legem  bonorum  vendundorum).  x\lors 
on  ajoutait  à  la  publication  que  nous  avons  rapportée  la  loi  de  la 
vente,  par  exemple.  ceUe-ci  :  «  Quiconque  voudra  les  acheter  de- 
«  vra  répondre  à  cnaque  créancier  de  la  moitié  de  sa  créance; 
«  de  î4orte  qtie  celui   h  qui  il  est  dft  cent  sous  d'or  en  reçoive 
«  cinquante,  et  celui  à  qui  il  en  est  dû  deux  cents  en  reçoive 
«  cent.  »  Après  un  certain  délai  fixe  à  partir  de  cette  dernière 
publication,  le  patrimoine  entier  du  débiteur  était  transféré. 
Celui  qui  l'achetait  se  nommait  acheteur  de  biens  {bmorum  emp- 
ior).  Les  actions  actives  et  passives  de  celui  dont  les  biens 

(1)  Gaî.Com.8«8S77et7a.      . 
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âfMeM  éHftteiidttft  «taieUt  ttansportélei  Utat  l^n  Àà  MV^ 
coutil  lui  ;  et  il  actiOQuait,  ou  ii  était  actionné,  non  pas 
ment,  mais  utilementi  comme  à  Tégard  dn  possesseur  de  biens; 
car  Tan  et  l'autre  étaient  des  successeurs  prétoriens  (1) 

QMe  Ibrbé  d'Eohét  {htmorum  empifo)  isbu^tituâil)  ^lÉIHë  ^on 
b  TOJt,  aok  ^MkaUteMcoeBsiim  hmitiers^e  de  M  pitn  de  TMie- 
tnrdnliitas/quiaetroii^iitmisàUii^àX^dîl  d«lrtlM^)  ÇWtf 
aèapatnmoiiie,  pôiil*  ses  droits  et  p^nt  iris  bbUgttiiotife,  Uûi^  ft 
regard  de  flud^mièns,  k  rédbotton  d«  lbMBi(tos^1^8lUkeetldAfl« 
la  proportion  que  la  loi  de  la  Vents  lui  andt  aébdMée.  HUé 
eette  Tente  tottiba  en  désuétude.  D'apHss  ilM  ëënsâtiltititt  éeè 
empomirs  Dioclétien  et  Maximien^  maintenue  ttu  Gé4e  à%  JuM^ 
nien^  «sus  voyons  que  les  créanciers  peuirent  enedl^ë  li^iiéÉit^ 
l'envoi  en  possession  des  biens  de  leur  débiteur,  ^  qtl^Apfètt  un 
cortain  déU^  Ub  peuvent  être  autorisée  par  le  juge  tOUitiéient  à 
les  faire  vendre  (2).  Maie  ioi  il  ne  s'agit  plus  que  de  la  ^eu^  ^- 
ticnlière  des  biens  :  chaque  acheteur  devient  simplement  pro- 
priétaire de  ceux  qu'il  achète,  moyennant  le  prix  qu'il  en  donne, 
et  non  pas  successeur  aux  droits  et  aux  obligations  du  débiteur. 

Qtsmiéùjvditiaiirdmariaintuu  fuerunt.  Nous  savaui  iuffi- 
samDieiiteei^e  c'était  que  leâ  instaUces  orâinaires(;udtck  ordi- 
narxa)j  et  les  instances  extraordinaires  (ex^roordmariajtuticîa), 
sous  le  système  de  la  procédure  par  formules  ;  nous  savons  com- 
ment tomba  cette  procédure  et  comment  les  instances  qu'on 
nommait  auparavant  extraordinaires  devinrent  alors  le  droit 
commun  (Général,  du  droif  rom.,  p.  1 14  et  suiv.).  Justinien  nous 
apprend  ici  que  la  procédure  de  la  vente  des  biens  {bonorum 
empiio)^  à  titre  de  succession  universelle  prétorienne  ^  se  ratta- 
chait à  la  procédure  ordinaire  i  maie  qu'elle  disparut  qUIuid 
tontes  les  instaaees  furent  devenues  etti*aordinaiiM»  Cette  proM- 
oédure  étalt^  eil  eflM,  Une  dépendance  bien  marquée  lie  Vi^pé^ 
rium  et  de  la  jurtidittio  doht  le  UiagiMrét  était  inVt>Hti  ;  tine  déÉ 
opéiWlOtis  qui  se  pratiquait  M  jiiJk  détàtit  le  maglâtm,  ^i  hotl 
injudicio,  devant  le  juge.  On  conçoit,  sans  en  voir  précisément 
les  moti&  en  détail,  qu'elle  soit  tombée  en  désuétude  quand  l'of- 
fice du  magistrat  et  celui  du  juge  se  sont  confondus.  £ile  n'est 
plus  devenue  alors  qu'une  vente  particulière  de  biens,  au  lieu 
d'être  un  genre  de  sueoession  prétorienne. 

I.  Erat  et  ex  senatus-consulto  Glau^  1.  Il  y  avait  encore,  en  vertu  du  sé- 

diano  miserabilis  per  unÎTersitatem  ac-  natus-consulte  Glaudien,  une  misérable 

qnisitlo,  ciita  libèfft  i]1tili«r,Bervi)i  atnore  ac<)Uiflitlon  par  bniVèt'!iaIf ié,  (orsqu'uno 

baceliafta,  ipsam  libenatem  por  senatui*  fetnrtid  libre,  abanaonnée  «artei  fhsifi  à 

consuHtim  aniltebat^  et  en  m  libertate  un  amour  servile,  t>erdait,  en  vertu  de 

substantîam.  Ouod  indignum  nostris  oe  sénatus-cousulie,  sa  liberté,  et  avec 

teroporibus  exislUnantes,  et  a  nostra  elle  sa  fortune,   ûispo&ilion  que  nous 

(1)  Voir  Théopliik*,  hic;  confirmé  par  Gaïus.  Corn.  3.  gg  77  à  81.  ->  (9)  God.  7< 
7«.  9. 
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çivitate  deleri,  o.t  doa  iosori  nostris  Dv-    Q*avon&  pas  permis  (Tinsérar  dm  notre 

gestîs  concedimiis.  ♦        Digesle,  la  considéraut  comme  indigne 

de  notre  siècle,  et  comme  devant  être 
abolie  dans  nos  États. 

Paul)  dans  ses  Sentences ,  entre  dans  de  longs  détails  sur  ce 
genre  de  succession  uniyersdle,  qui  a^ait  lieu  lorsqu'une 
femme  ingénue  et  citoyenne  romaine  ou  latine,  s'étant  unie  à  un 
esclave,  persévérait  dans  cette  union  {contubemium)  contre  le 
gré  du  maître  de  l'esdave,  et  malgré  ses  sommations  {inmio  et 
denuntiante  domino).  A  l'égard  d'une  affranchie  qui  s'était  unie 
à  un  esclave,  la  règle  était  modifiée  selon  qu'elle  avait  agi  à 
rinsu  ou  à  la  connaissance  de  son  patron  :  au  premier  cas,  elle 
retombait  dans  l'esclavage  de  son  patron  ;  au  second,  dans  celui 
du  propriétaire  de  l'esclave  (1). 
*  Justinien  supprime  cette  sorte  de  grande  diminution  de  tète, 
et  la  succession  universelle  qui  en  résultait. 


RESUME  DU  LIVRE  TROISIEME. 

(TITRE   X   A    XZZ.) 


HÉRÉDITÉS   AB  INTESTAT. 

VhéTédiiéab  intestat  n*fi\ie\i  que  s'il  n'y  a  pas  d'hérédité  testamentaire, 
et  elle  DO  s'ouvre  que  du  moment  qu'il  devient  certain  qu'il  n'y  en  aura 
pas.  —  ËQ  conséquence ,  c'est  en  ce  moment ,  et  non  k  celui  de  la  mort  du 
défunt,  qu'il  £aut  considérer  la  capacité,  la  qualité  et  le  degré  des  héritiers, 
pour  déterminer  quels  sont  ceux  qui  sont  appelés.  Mais  il  faut  toujours, 
pour  qu'ils  puissent  être  appelés ,  qu'ils  fussent  déjà  nés ,  ou  au  moins  con- 
çus, du  vivant  du  défunt.  —  Du  reste ,  on  meurt  intestat ,  soit  qu'on  n'ait 
fait  aucun  testament,  ou  aucun  de  valable,  soit  que  le  testament  qu'on 
avait  fait  ait  été  rompu ,  inutile ,  ou  n'ait  produit  aucun  héritier. 

La  loi  des  Douze-Tables  établissait  deux  ordres  d'héritiers:  i«  les  héritiers 
siens;  fp  tes  agnats.  Dans  certains  cas  et  pour  certaines  personnes,  venait 
quelquefois  un  troisième  ordre ,  celui  des  gentils. 

Héritiers  siens. 

Diaprés  latoi  des  />oz«2^-ra6/ej^  sont  héritiers  siens  abintestat  ceux  qui 
k  la  mort  du  défunt,  étaient  sous  sa  puissance,  sans  personne  intermédiaire. 
En  ooHvSéquence ,  les  émancipés,  les  enfants  donnés  en  adoption ,  les  des- 
cendants parles  filles  n'étaient  pas  héritiers  siens. 

Mais,  d'après  le  droit  prétorien ,  furent  appelés  au  nombre  des  héritiers 
siens  :  les  enfants  émancipés  et  les  enfants  donnés  en  adoption ,  dans  le  cas 

(f  )  Paul.  Sent.  î.  51,  —  Voir  auMÎ  Goius.  Com.  1.  g§  84,  91  Pi  160. 
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seulement  où  ils  avaient  été  renvoo^és  de  la  famille  adoptive  du  vivant  do 
leur  père  xiaturel. 

l^ne  constitution  des  empereurs  Valentiniea^  Tbéodose  etAreadius^ap-* 
pela  encore  au  nombre  des  héritiers  siens  les  descendants  des  fiUes>  en  ce 
sens  qu'ils  viendraient  prendre  la  part  que  leur  mère  prédécédée  aumit 
prise  ,  sauf  une  diminution  d'un  tiers  ,  s'il  existait  d'autres  héritiers  siens  i 
et  d'un  quart  seulement,  s'il  n'existait  que  des  agnats. 

/«ffinten  confirme  le  droit  prétorien  k  l'égard  des  enfants  émancipés  ;k 
l'égard  des  enfants  donnés  en  adoption  ,  il  veut  que  l'adoption  ne  fasse  plus 
perdre  1^  droits  de  succession  dans  la  famille  naturelle ,  sauf  le  cas  où  elle 
est  laite  par  un  ascendant;  à  l'égard  des  descendants  par  les  filles ,  il  con- 
firme Je  droit  impérial,  en  ce  sens  qu'ils  n'auront  que  les  deux  tiers  de  la 
portion  qu'aurait  prise  leur  mère,  s'ils  sont  en  concours  avec  d'autres  héri- 
tiers siens;  mais  s'il  ne  reste  que  des  agnats  ,  il  leur  donne  la  totalité  de 
l'hérédité.  —  Dans  l'ordre  des  héritiers  siens,  le  partage  se  fait,  non  pas  par 
II* les,  mais  par  souches.  —  Les  héritiers  siens  proprement  dits  deviennent  * 
héritiers  de  plein  droit ,  à  leur  insu  et  même  contre  leur  gré.  Mais  cela  ne 
s  applique  pas  à  ceux  qui,  sans  être  héritiers  siens ,  sont  appelés  parmi  eux» 
soit  par  le  préteur,  soit  par  les  constitutions. 

Agnats  et  gentils. 

Après  l'ordre  des  héritiers  siens  vient  celui  des  agnats. 

Cet  ordre ,  diaprés  la  loi  des  Douze-Tables ,  comprend  seulement  ceux 
qui  sont  membres  de  la  famille ,  les  hommes  comme  les  femmes  :  mais 
ceux  émancipés ,  donnés  en  adoption ,  ou  descendants  par  les  femmes ,  n'y 
sont  pas  compris ,  puisqu'ils  sont  hors  de  la  famille. 

Une  jurisprudence  intermédiaire  frappa  les  femmes  d'incapacité ,  en  ce 
sens  qu'à  Texception  des. sœurs  consanguines,  leurs  agnats  leur  succédaient 
bien  à  elles ,  mais  elles  ne  succédaient  pas  à  leurs  agnats. 

Le  préteur  n'appela  aucun  parent  au  nombre  des  agnats  :  il  laissa ,  sons  ce 
rapport ,  le  droit  civil  dans  toute  sa  rigueur. 

Une  constitution  d'Anastase  appela  seulement  les  frères  et  sœurs  éman- 
cipés ,  en  concours  avec  les  frères  et  sœurs  agnats,  mais  avec  une  certaine 
diminution. 

Justinieny — à  t  égard  des  femmes^  abroge  la  jurisprudence  intermé- 
diaire, et,  revraant  à  la  loi  des  Douze-Tables,  veut  qu'elles  succèdentà 
leurs  agnats  ; —  à  t égard  des  émancipés^  il  confirme  d'abord  la  constitu- 
tion d'Anastase  en  faveur  des  frères  et  sœurs  émancipés ,  et  plus  tard ,  il  les 
appelle  sans  diminution,  et  transporte  la  même  faveur,  après  eux,  au  pre- 
mier degré  de  leurs  enfants;  —  à  Fégard  des  parents  donnés  en  adoption, 
nous  savons  que  l'adoption  ne  fait:  plus  perdre  les  droits  de  famille  ;  —  en- 
fin ,  à  l'égard  des  parents  par  les  femmes ,  il  appelle  à  la  succession  fral^- 
nelle ,  comme  s'ils  étaient  agnats,  les  frères  et  scours  utérins ,  et ,  à  leur  dé- 
faut ,  le  premier  degré  de  leurs  enfants. 

Les  agnats  sont  appelés  suivant  l'ordre  des  degrés  :  les  plus  prochea  ex- 
cluant toujours  les  plus  éloignés.  Dans  cet  ordre,  le  partage  ne  se  fait  pas 
par  souches,  mais  par  tètes. 

1^  règle,  tant  pour  l'ordre  des  héritiers  siens  que  pour  celui  des  agnats, 
i\Vk\\\  que,  dans  ces  ordres  ,  il  n'y  avait  pas  de  dévolution,  c'est-à-dire  que 
le  premier  degréappelérefusant  (danslescas  où  il  y  avait  lieu  à  refus),  FhA- 
réditéne  passait  pas  au  degré  subséquent,  mais  l'ordre  entier  était  déehu, 
et  Ton  passait  à  l'ordresuivant.— Justinien  veut  qu'il  y  altdévolution  de  degréj 


eà  ÛBgei ,  et  qii*Mi  ne  pasattà  utt  ol^re  que  IO^s)t\Mî  1^  ^tf(Bédetot  ^  épht!^. 
La  succession  des  gentiU^  qui  était  relative  seulement  atoh»0ès  de  pùrc 
otigiM  iiMM» ,  saè  le»  bi^B  dw  hwmb  iTttrii^tae  prf wilittsibeai  en  dtèn- 
lèia  ou  aifiiMyii  (tuf  doBcêDdàlent  d'eues ,  étaH  tombée  ëA  dêsûêteide  « 
pur  Mite  de  k «MiftniiM  dM  rM»,  dte  les  dernier»»  tlllhees  de  là  ^é)^- 

Mçmdanit^  Q9een4antes^  et^fanU  dam  la  nêccessiaf^  de  la  Mère  et 

de  t  aïeule* 

D'après  la  An  des  boîM-Tabiês,  il  ne  poatnlt  Jamais  èM  i|iii»Uen  d*u* 
eendakisni  d'aséendanteii  dans  les  succeMion»  léglUmea*  fin  effet  ^  krégard 
des  ascendants  paternels  i  ou  les  euftints  étaient  sotU  leur  pn&slaate ,  el 
alolw  ^  étAnt  fils  dt  (lunille ,  ils  ne  poufaient  avoir  d'hérédité  ;  ou  ils  étaient 
flortlB  de  leui^  puissance  ^  et  aloM  aucun  lien  ciVil  n'eaiitait  plus  entre  eux. 
Qetto  dernière  taison  e)ttsuit  loojottre  k  Uégârd  des  àsoendaiils  matemeis  et 
des  ascendantes. 

Plus  tard ,  l'introduction  des  peculeë  permit  au  fils  de  fttmllUi  d'avoir  une 
hérédité  testametltai^e  ^t  leurs  peeuleseasirans  otdemNsastnuie.  Mais  cela 
ne  s'appliquait  pas  k  l'hérédité  «10  êMêiM.  S'ils  mouMiient  salis  avoir  iMté, 
ils  mouraient  sans  hérédité  ;  le  chef  de  famille  reprenait  leurs  biens  par  droit 
de  pécule. 

Des  constUutionMimfini&Êee  Mblitsèat  une  aorte  de  swBoettian  tout  ex- 
fN^Hioanelie  sur  1m  bieas  qui  atfrtlleai  po  profeai»  aux  fils  ou  aux  filles  de 
fiu»ille,  saél  de  leur  mèra ,  soit  on  généhil  de  ieOr  ligne  materaoUe.  U'ordra 
de  oeUoaiiBiîesiion  est  aiMi  réglé  i  i»  loure  desoeadante  eideseoftdanlies} 
2»  leurs  frères  et  sœurs ,  soil  du  mèaie  lit,  aoil  d'Un  autre  |  ^  lour  père  ou 
autres  anendants  ^  selon  lahr  degré. 

JueUmlmi  étahd  oai  ordre  suoeossif  aux  péenles  cafltmas  et  quasi'4M»lrans 
laissés  ab  intestat.  Ces  pécules  reviendront  s  i«aux  onftmta  du  défUni;  i^à 
sas  frères  et  sdauni  )  à  défatit ,  l'aseendant  ahef  de  iamilie  tes  praflOrajar^ 
commune, c'esl-k-dire  par  droit  de  péoulo» 

Enfin  »  s'il  s'agit  d'Un  fils  émahcipé  ^  aulrefoia  rafliiendattt  émancipateur 
m'avait  des  droiu  de  suceetaion  que  s'il  s'était  rdservé  la  fiducie  (  alors  H 
venait ,  en  qualité  de  patron,  au  premier  rang  des  agnats.  D'après iustioiea* 
l'éttanctpatioti  eii  toujours  censée  ftûto  atree  fidtieio)  raaceadanl  émanci- 
pateùr  a  toujours  des  droiu  de  ëucoession  ab  iniësiaê^  nais  son  rang  eat 
eoooro  ù\é  comtne  ci«de«ius  :  d'abohl le»  enûmts  do  défunt,  ensuite  les 
frètes  et  MBurs ,  puis  l'ascendante 

Quant  aux  ascendantes ,  la  mère  seulement ,  mais  non  TalculOf  succède 
à  ses  onfanu  légitimes  Ou  non ,  nlème  VuIgairMOeilt  conçus)  en  veKu  du 
senatus-consulte  TeréuUien,  fait  au  temps  d'Adrien*  *-<  Qé  droil  ne  leur  ap* 
partenait ,  selon  lesénatus^^eonsulte ,  que  si  elles  aVatoni  eu  le  Oombrc  d*en* 
fanta  fiJiè  :  trois  pouMea  ingénues,  quatre  pour  les  affranehies»  -^Justinien 
le  leur  accorde  quand  bien  même  elles  n'auraient  eu  qd'un  enfant.  —  11 
modifie  auasi  leur  rang  de  succession.  Ainsi  la  mère  vient  après  les  enfants 
dq  défunt  ou  de  la  défunte,  en  concours,  pour  une  pari  virile ^  avec  les 
frères  et  sœurs;  mais  s'il  n'y  a  que  des  sœurs,  elle  prend  ii  elle  seule  la 
moitié  de  rhérédité ,  et  les  sœurs  se  partagent  Faulre  moitié. 

Réciproquement ,  les  enfants ,  soit  issus  de  justes  noces ,  soit  naturels ,  ou 
même  vulgairement  connus ^  suocèdent  k  leur  mère  en  vertu  du  aénatus^ 
codsulte  Otphitien,  iàii  au  tempsdoMare  Aurèle»  qui  ne  s'appliquait  qu'à 
la  sttcoession  de  la  mère ,  mais  qui  fut  étendu  plus  tard  à^elle  do  l'aïeule. 
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-^  Os  f ieDBCJil  «Il  premier  rang ,  ii  m  succÊSBioii  iàb  inéesM,khBL  plaee  <|e 
i'fM^re  des  faèrilkn  Mens  s  ^^  ^cs  finBAMA  ub  pmiTaieiii  ja«MiB  «voir i 

CounaUf 

Apres  Tordre  des  héritiers  et  celui  des  agnats,  te  prètouf  a  appelé  nli  irbi- 
sième  ordre ,  celui  des  cognats,  datis lequel  II  appelle  tous  les  patents, 
sans  avoir  aucun  égard  aux  liens  civils  de  la  famille,  mais  seutetûèi^i  dV 
\}rH  ceux  de  la  cognalion ,  et  selon  la  proximité  des  degrés. 

Ces  degrés  se  comptent  sur  trois  lignes  :  soit  en  ligne  ascetid&ntè,B6it  en 
Irgne  descendante ,  soit  en  ligne  collatérale. 

Les  aguats  sont  appelés  lila  succession  légitime  jû^nlk  V\fAni)  mtk  le^ 
cognais  ne  le  sont  <iue  jusqu*au  sixième  degré^  et  dans  le  septième  ^  les  en- 
fants de  petits-cousins  ou  petites-cousines. 

Du  reste ,  il  faut  remarquer  que  les  cognats  at)t)elés  seulètiielit  par  le 
préteur  ne  sôntpaS  héfftiers  proprement^  dtis,  mais  seulement  possesseurs  . 
de  biens. 

Succession  des  affranchis- 

La  succession  deBaflyanehi»  est  r^lée  auir^nenl  que  oelle  de»  iUR^il». 

lyàprèg  la  ioi  deê  ZknM^-TnbleÈ,  ils  avaitat  pour  liéviiwrft,  ea  f»r(ii&i«r 
iinire ,  les  héritiers  siens ,  et  en  second  ordre ,  )i  la  place  daa  agnnià ,  H  p»r 
tren  et  ses  enfante.  —  Du  reste,  ils  pouvaient^  par  lesUmeat ,  d^piittHlef  de 
leur  hérédité  tant  les  uns  que  iei  autres. 

Ibiis  le  prétem  donna  au  patron  ,  quand  il  arrivait  en  rang  suceasitt^le , 
UA  dfoil  k  la  mollié  de  la  suceetsioii  de  raffirancbi  «  qui  ne  fouvait  lui  être 
enlevé  ni  par  FadopUon  que  oalui^si  aurait  faite  d^un  enfant  »  ni  par  tes- 

HHDêlIt. 

Ensuite ,  la  M  Papu  appela  même  le  patron  en  concours  aveo  les  propres 
enAmts  héritiers  siens  de  l'affranchi ,  pour  utie  part  virile ,  dans  le  cas  où 
eet  ailhtnchi  avait  plus  de  cent  mille  sesterces  et  moins  de  trois  enftmts. 

JMsHMen^  à  regard  de  la  suecesston  ah  MfUU^  revient  ^  la  loi  des 
Booae^llibies  ;  le  patron  ne  viendra  jamais  qu'à  défaut  de  tout  liéritier  sien 
ou  enfknls  appelés  au  nombre  des  héritiers  siens.  «^  A  Tégard  de  la  socees- 
sloa  testameniaire^  l'affVaaehi ,  s'il  a  moins  de  cent  sous  d'or,  pourm  dispo- 
ser iibremeiilde  ses  biens  et  ne  rien  laisser  à  son  patron  ;  passé  eette  somme, 
te  patron  venant  en  ordre  suecessibie  aura  un  ùnÀi  irrévocable  &  un  tiers  ^ 
sans  aticfone  charge  de  legs  ni  de  fidéteoromis.  ^  I>o  reste ,  iustiolen  règle 
ferdre  de  sucoessioo  pour  les  affranchis ,  à  peu  près  de  la  même  manière 
que  pour  les  ingénus  :  en  premier  ordre,  les  héritiers  siens  ou  les  personnes 
appelées  au  rang  d'héritiers  siens;  en  second  ordre ,  ^  la  place  des  agUats, 
le  patron  et  ses  descendants;  en  troisième  ordre,  k  la  place  des  cognats,  les 
eogflatsen  ligne  collatérale  du  patron,  jusqu'au  cinquième  degré  seulement. 

Le  patron,  d'après  un  sénalus-consuUe  fait  au  lemps  de  Claude,  peut  as^ 
9l$rner  son  affranchili  celui  ou  k  ceux  qu'il  lui  plali  des  enfants  soumis  à  sa 
puissance,  et  alors  le  droit  de  succession  sur  les  biens  del'affmnchi  appar- 
tient exclusivement  aux  enfants  auxquels  Tassignalion  a  été  faite  et  h  leur 
postérité. 

Possessions  des  biens. 

Le  droit  de  possession  des  biens  est  une  sorte  de  droit  héréditaire  fvéto* 
rien ,  introduit  par  le  préteur»  pouraidas  le  droit  civil ,  pour  y  sappléer  ou 
pour  le  corriger.  —  Ceux  qui  soiit  héritieis  selon  le  droit  civil  sont  souvent 
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appelés  aussi  par  le  préteur  k  la  possession  des  biens ,  et  ils  y  trouvent  cet 
avantage  qu'ils  peuvent  user  de  Pinterdit  que  donne  ce  droit  prétorien  pour 
se  faire  mettre  en  possession  des  choses  héréditaires.  -^  Quant  k  ceux  qui 
sont  seulement  possesseurs  de  biens  diaprés  le  droit  prétorien ,  ils  ne  sont 
jMLSy  k  propremeat  parler,  héritiers  ;  mais  ils  en  tiennent  lieu ,  et ,  sous  d'au- 
tres noms ,  ils  ont  les  mêmes  avantages. 

Les  possessions  de  biens,  comme  les  hérédités ,  sont  ou  testamentaires 
on  ab  intestat. 

Ily  a  deux  possessions  de  biens  testamentaires  :  — la  première ,  contra 
TABULAS ,  pour  se  faire  donner  la  possession  des  biens  héréditaires ,  malgré 
les  dispositions  du  testament;  —  la  seconde ,  qui  ne  vient  qu'k  défaut  de 
laulre ,  secundum  tabulas  ,  pour  obtenir  la  possession  conformément  aux 
tables  du  testament. 

Les  possessions  de  biens  ab  intestat ^  auxquelles  on  ne  passe  qu'k  défaut 
des  précédentes,  sont,  pour  la  succession  des  ingénus,  les  suivantes  :  — 
4«  Undb  libbri,  pour  les  enfants;  —  2<»  Unde  lbgitimi  ,  pour  tous  ceux 
qu'une  loi,  un  sénalus-consuUe,  une  constitution  ou  toute  autre  disposition 
législative,  appelle  k  la  succession  légitime;  —  Zp  Undb  cognati,  pour  les 
cognats;  — 4<>  Undb  vir  et  uxor,  pour  l'époux  ou  l'épouse.  —  Ce  qui  n'em- 
pêche pas  que  les  héritiers  siens ,  s'ils  ont  laissé  passer  la  possession  de  biens 
unde  liberi ,  qui  leur  est  propre,  ne  puissent  venir  par  celle  unde  legiUmii 
et  k  défaut  encore  de  celle-lk,  par  la  troisième ,  unde  cognati;  de  même 
k  l'égard  desagnatset  autres  héritiers  légitimes. 

Quant  k  la  succession  des  affranchis,  les  possessions  de  biens  étaient, 
outre  celles  tt9M^6  liberi  pour  les  descendants,  et  unde  legUimi  pour  le  pa- 
tron et  les  enfants  en  sa  puissance  ,  les  suivantes  :  —  Unde  degem  PERsoNiB, 
pour  appeler,  dans  le  cas  particulier  d'un  ingénu  émancipé  par  le  moyen 
d'une  mancipation  k  un  étranger  qui  l'avait  affranchi ,  dix  personnes  de  sa 
cognation  naturelle ,  de  préférence  au  manumisseur  étranger  qui ,  selon  le 
droit  strict ,  aurait  eu  les  droits  héréditaires  de  patronage  ;  —  Ttm  uueh  ex 
FAMiLiA,  pour  le  plus  proche  membre  de  la  famille  civile  du  patron;  — 

ImOK  LIBERI  PATRONI  PATRON^CQUE  ET  PARENTES  EORUM,  pOUr  leS  enfantsdU 

patron  ou  de  la  patronne ,  sans  distinguer  s'ils  étaient  ou  non  sous  leur 
puissance,  et  pour  leurs  ascendants; — Unde  cognati  hanuiiissoris,  pour  les 
cognats  du  patron.  —  Ce  qui  n'empêchait  pas  que  le  patron  ou  ses  enfants 
pussent  venir,  k  défaut  de  leur  possession  uTule  legUimi ,  par  celle  tum 
quem  ex/amUia;  k  défont  de  celle-lk ,  par  la  troisième  unde  liberi patroni 
patronœque  et  parentes  eontm;  et  enfin,  k  défaut  encore,  parla  quatrième, 
unde  cognati  inanumissoris. 

Justinien  supprime  toutesc.es  possessions  de  biens  relatives  k  la  succession 
des  affranchis;  ces  successions  étant  réglées  d'une  manière  semblable  k  cel- 
les des  ingénus,  et  les  quatre  possessions  de  biens  ci-dessus  leur  devenant 
applicables. 

Enfin ,  une  dernière  possession  de  biens,  ut  ex  lbgibus  senatusve  con- 
suLTis,  était  promise  k  ceux  k  qui  unedisposition  législative  déférerait  spé- 
cialement la  possession  de  biens. 

Les  possessions  de  biens  doivent  être  acceptées  dans  un  certain  déhii ,  fixé 
k  un  an  pour  les  descendants  et  les  ascendants,  et  k  cent  jours  pour  les 
autres.  —  Ce  délai  expiré,  il  y  a  dévolution  au  degré  subséquent,  et, 
k  délaut,k  la  possession  de  biens  suivante.  — On  peut  aussi  les  répudier. 
—  Autrefois,  il  fallait  les  demander  formellement  au  magistrat  du 
peuple  romain  :  sons  Justinien,  on  n'est  obligé  de  se  présenter  devant  au- 
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cun  magislrai;  il  suffit  de  maaifesler  d'une  manière  quelconque,  dans  ]e 
délai  prescrit,  Tintention  d'accepter. 

La  possession  de  biens  est  donnée  ou  avec  la  fortune  (cum  re)  lorsque 
celui  qui  la  reçoit  relient  effectivement  les  biens  ;  ou  sans  la  fortune  (sine 
re)^  lorsqu'un  autre  ,  d'après  le  droit  civil,  peut  l'évincer  de  l'hérédité  : 
alors  elle  est  purement  nominale  et  illusoire. 

n  existe  encore  quelques  possessions  exceptionnelles ,  telles  que  la  pos- 
session VENTRis  NOHiNE ,  et  collo  do  l'édit  Carbonieu  (bx  Carbon iano). 

Rapport;  Accroissement  entre  cohéritiers i  Transmission  de  r hérédité; 

Indignité. 

Les  descendants,  dans  certains  cas,  en  venant  a  la  succession  de  leurs 
ascendants ,  sont  soumis  au  rapport  de  certains  biens  qu'ils  ont  reçus.  Ce 
rapport,  qui  se  nomme  collcttio  bonorum ,  introduit  par  les  préteurs^  a 
été  successivement  étendu  par  des  constitutions  impériales ,  et  enfin  par 
Justinien. 

Si  l'un  des  héritiers  vient  à  faire  défaut,  la  part  qu'il  aurait  eue  revient 
a  ses  cohéritiers.  C'est  là  ce  qu'on  nomme  le  droit  d'accroissement,  qui  a  lieu 
de  plein  droit ,  à  l'insu  et  contre  le  gré  des  cohéritiers ,  dans  les  successions 
tant  testamentaires  qu'a6  intestat,  et  dans  les  possessions  de  biens. 

En  règle  générale ,  l'héritier  ou  le  possesseur  de  biens  qui  meurent  avant 
d'avoir  accepté  l'hérédité  ou  la  possession  de  biens,  ne  transmettent  pas  à 
leurs  héritiers  le  droit  qu'ils  y  avaient.  Cependant  cette  transmission  est  in- 
troduite, dans  certains  cas,  par  quelques  constitutions  impériales ,  et  notam- 
ment par  Justinien ,  quand  l'héritier  est  mort  dans  l'année  de  l'ouverture 
de  ses  droits,  avant  l'expiration  du  délai  pour  délibérer. 

Dans  certains  cas,  les  legs ,  les  fidéicommis  ou  les  hérédités  sont  enlevés, 
pour  cause  d'indignité,  kceux  qui  y  étaient  appelés.  En  règle  générale, 
les  biens  ainsi  enlevés  sont  dévolus  au  fisc;  cependant  il  existe  certaines 
causes  particulières  d'indignité  pour  lesquelles  les  biens  ne  sont  pas  confis- 
qués ;  mais  ils  passent  au  degré  subséquent. 

Actions  relatives  aux  hérédités  ab  intestat  et  aux  possession  de  biens, 

La  pétition  d'hérédité  (hereditatispetitio)  et  l'action  en  partage  (familias 
erciscund»)  s'appliquent  aux  successions  ab  intestat  comme  aux  succes- 
sions testamentaires. —  Les  possessions  de  biens  donnent  aussi  droit  k  deux 
actions  utiles,  et,  en  outre,  k.un  interdit  qui  leur  est  propre, nommé  Tin- 
terdit  quorum  bonorum,  pour  se  faire  mettre  plus  promptemeot  en  pos* 
session  des  choses  héréditaires  qu'un  autre  possède  k  titre  d'héritier  ou  de 
possesseur. 

SDCCBSSIOHS  UNIVERSELLES  AUTRES   QUE  PAR  HÉRÉDITÉ. 

11  existait  quelques  manières  de  succéder  k  l'universalité  des  biens  d'une 
personne  autrement  que  par  hérédité,  et  même,  dans  plusieurs  cas,  de  son 
vivant.  Ces  divers  genres  de  successions  sont  ou  considérablement  restreints, 
on  totalement  abrogés  par  Justinien. 

De  ce  nombre  étaient  : 

i»  L'acquisition  par  adrogalion,  ou,  pour  généraliser  davantage,  l'acqui- 
sition universelle  qui  s'opérait  lorsqu'un  chef  de  famille,  acquérant  une  per- 
sonne sut  jnrU  on  su  puissance  (soit  paternelle,  soit  maritale),  acquérait 
eo  même  temps  ot  par  cela  seul  tous  les  biens  de  cette  personne,  k  i'exc«ptioa 
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peut  plus  recevoir  d^appiicalion  que  dans  leeaaé'aéNifaUoQ;  el  eBOore»  p«r 
ks  ÙMlitutiaMidecM  (flipirreur)  l'adrogeiMiA  n'ai^piierMl  plu»  que  rusulniîl 
el  BQB  b  pMf  rîété  4e&  biens  ée  Vaâf^. 

^  l/eMIclieii  feUeafin  de  mainienir  ks  alIîNuicKifisenieats^addietîoQ  in* 
troduite  par  uo  rescripl  de  Mare^àurèle»  pour  le  eai  d'béfédité  leatamea- 
taire  «baDdoM^e  par  W»  îMita^  et  étendiie  par  fttveur  au  eas  d'bérédiié 
ab  tfttefM  9m9  tfieocMaaeflrail  par  eoéieiUes.  Justiaieo,  par  iiae  eeaeti-^ 
tution  spéciale,  règle  avec  détail  ce  genre  d'addiclion,  et  il  Tétend  même, 
par  analogie,  au  cas  d^alfranchissement  cntre-vifo  ou  pour  cause  de  mort. 

5°  La  bonorum  emptio,  qui  avait  Heu  dn  lemps  de  la  procédure  ordinaire, 
lorsque  les  (^éaociers  poursuivaient  la  vente  en  masse  et  par  universalité  des 
biens  et  droits  de  leur  débiteur,  et  qui  consLituiiit  au  profit  de  racheteur  une 
sorte  de  succession  universelle  prétorieime;  cette  vente  par  universalité 
tombe  en  désuétude  avec  la  procédure  ordinaire»  et  il  ne  reste  plus  que 
la  vente  particulière  des  biens  du  débiteur. 

4«  La  succession  d'après  le  sénatus-consulte  Claudien,  lorsqu'une  femme 
ingénue,  pour  s'être  unie  à  un  esclave  et  pour  avoir  persévéré  dans  cette 
union  malgré  Topposiliou  du  maître  de  Tesclave»  était  livrée  à  ce  maître  en 
propriété,  elle  et  ses  biens.  Justinien  abroge  ces  dispositions. 
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Après  a\oir  traité  des  droiU  réels,  notamment  delà  propriété 
et  de  s^  dÂvers  démeoJ^rements;  pois  des  différents  moyens 
d'ucquâir^  soit  pwrticiiJders^  soit  par  universalité,  nous  passons 
aux  droits  qu'il  est  d'usage  de  désignev  sous  la  qualification  de 
droits  personnels.  Déjà  les  notions  générales  sur  ce  point  noas 
sont  connues  {Géniralisalion  du  droit  romain,  p.  82  et  suîv.); 
îi  s'agtt  d'arriver  aux  détails. 

Le  drwA  vomain ,  en  eetle  nalière  <K»nBie  aa  tantes  aMkvea,  a 
eii des  cfNMAeBoeoiettts  rudes,  «xelusifs;  ne  teuaut  ml  eonpte 
das  rehftkms  et  des  principes  d'équité  naturelle,  mais  seulraieBl 
du  droit  crvil  des  Quirîtes  et  de  ses  formes  symboliques.  Ce  n'est 
qu'arec  le  temps,  par  des  adoucissements  successifs  et  détournés, 
qu'il  s'est  rapproché  des  notions  philosophiques  et  du  droit  des 
gens.  Le  langage  lui-méoie  a  suivi  ees  métamorphosas. 

Nation  de  VobK^tùm. 

Kunc  trajiseamus  aU  obligationes.  Maintenaot  passons  aux  obligations. 

Mligatio  esijurisvinculum,  que  neces-  L'obligation  est  un  Hen  de  droit  j  formé 

sitate  adstringimur  alicujus  solvendœ  suivant  notre  droit  civil,  et  qui  nous  as- 

rei,  secundum  nostrœ  civitalis  jura.  trcint  à  nous  acquitter  de  quelque  chose. 

La, définition  du  droit  personnel,  et  la  langue  juridique  qui  s'y 
«apporte»  pvesque  dans  tous  ses  termes^  sont  tirées,  nous  l'avons 
d^à  femaD^ué,  de  lu  même  figure.  U  s'agit  toujours  d'une  atta- 
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W9.  Wi,  itt  ^wuHunoHt.  tu 

flMb  ^m  Uen  (îiir^  «îiKMfii^^ 

autre  (wr  €iè9kirali$mUm  i^  4f «il  r «Mt»,  p.  62). 

)4t  iBt€t  ^iqimçi  n'wt  paa  HP  tcraie  daideuxdwt  dfa  Quii^tM) 
oa  iffi  le  troiiTe  dwis  «uenu  fnigniMt  doBlkta^trl^^^  ni  diM 
9i4cqn  yesUge  de  te  taqg««i  jmdîqw  dtoci  tuâp;  il  appivlioii^ 

ététte4PHt«a«fMiflPli«(d^n^tl«irt,iiao«r)  i  kifliuMMllaiijowiiki 
ménie*  Çejii^i^dwt  neoi^m  n'a  paa  la  mAme  Taknp  qn'oUi^éHfo; 
sçn  aooqptiw  daiM  m  aena  cat  pta»  ébroit^  al  dai|&  Itette  {diia 
é^^ldQe.  I^Mpb  alloua  tôentât  VaupU^uer  « 

Sujets  et  objet  de  VobUgatiot^. 

h^  éléments  eaastitatifs  du  droit  peiWA^el  naas  aoBt  eoaiiiM. 

Û  noua  tfOttTOiia  îndiapeiisablemaiit)  oanmie  avjela  d»  droit, 
dmx  peiwanas  :  l'une,  sajet  actif,  411e  Ton  Momie  enHier^ 
créancier  (I);  l'autre,  sujet  passif,  noiiiiiiée  êebitar,  ééhiteiir. 
C'est  le  débiteur  qui  est  Ué,  attaché  ao  eréancier,  daM  use  sorte 
de  d^adanee  par  rapport  à  lui,  pour  l^écaiioB  du  droit  dont 
Û^Étparalifl.  là^mo%€r$ditw{d^creâir0,  crotea,  eoi^er) indiquei, 
par  aoA  é^jBM^logi»,  im  acte  de  cenflaiioe  de  ta  p^ 
puisque,  au  lieu  d'exiger  satisfaction  inunédiate  et  réalisée,  il 
s^est  fié  jusqu'à  un  certalii  point  au  débiteur  pour  l'exécution  de 
roblîgatio^.  (^  xw>t  a  dP9f  <t4  ét<«H^ 

logique  lorsqu'on.,  es^  a  fait  un  terp^  général  appliquée  à  tous  k» 
cas  a'obUgaticMx,  i^ëmeàeenx  dans  lesquetota  vokMM^du  «réa»- 
der  ijL'est  entrée  poiur  rie^i.  Du,  reste,  lea  ei^pressiooa  de  er$dikm 
et  de  dfibUor  n'appartieiviwt  pafEi  pius  que  cqU^  d'^frMgoéieL  à  la 
langue  aAtiqu^  du  droit  romain,  l!^  W^ifi  ancâen,  qui  se  tirouve 
dans  lea  Dopzi^IÇahlias,^  est  ceLl^  de  wei,  qid  désî^  à  la  im  ka 
deux  parties»  mai&  qui  s'appliqi^  plus  spéqîateqmit  aA  cKbîteur 
{rem). 

li'otiet  dç  VQUifstiMk  aMtijt  ^niû^ws^  w  dâteliiiw,  à  um 
cboae  qv'U  s'agit  de  fouriw  (alicyim  sobimlm  r^î;  mmm  dit  le 
teinte),  en  prenant  le  nfiiol;  de  ehose  dsMis  miBk  aeeeptioA  jundiqM 
la  pi,i»^,éfeen4^^>  c'est^^-dji;ire  pûuyç  tout  ee  €^  peajk  fÊOfmi^m  irtâ- 
lité  <H)i,  ^Yantag!^  «pielconque  ^VljKwamev  Cev^jadamt»  A  l'oRapar 
Ijse  de  pbi^  piP^  l^  élén^OLts.  del^^bliieatien)  on^  yenei  fae  V«k|ict 
djucwty  Uapnédia^  du  di:oit,  n'est  pas  la,  chose  mdOH»  qu'il  s'agi|  de 
dpfliner»  4»  ^ire  ou  de  fouri^ir,  mak»  Um  l'aetion  de  dUNWv  de 
f^e  ou  d^  foumjjr  à,  laquelle  ]^  débitew  penA  ètie  eentsaint, 
la  prestation  dont  il  est  tenu.  Aussi  dit-on  :  l'obligation  de  don- 
Wi;,  de  £)îve^  de^fonrw  {dandi.  /iEict^ndi,  jn-cis^ndi),  «Ira  obligé 
à  domier,  à  fiôre,  à  foumbr  ^.d'  dandvmf>,  act  Jfcun'çnduQi^  ai^  9r<»^ 
Ho/ridui?^)'  Ccât  ce  que  le  jwi^consutte  PaiA  ea^priiM  ei^  âaa  tei^ 

(f>  Dîg.  ^0.  16.  Deverlu  stfaif.  1.9.  (.  UIp,  r*  11.  L  Gaï.  -^  IS.  L  Hi  itririM  «rtil. 
l.!.i31p.;etî.85.f.Paiil. 
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mes  :  «  Obligationuiin  9ub$tantià  non  in  eo  consistit,  ut  ûliquod 
corpus  nostrum,  aut  servitutemnostram  facial;  sed  ut  alium  no- 
bis  obslringat  ad  dandum  aliquid,  vel  faciendum,  vel  prœstan- 
dum  »  (1);  indiquant  élégamment  par  là,  que  l'obligation  ne 
produit  aucun  dn>it  direct  du  créancier  à  la  chose  (ce  que  nous 
nommons  droit  réel\  qui  permette  à  celui-ci  de  disposer  ou  tirer 
profit  en  aucune  manière  de  la  chose,  mais  seulement  un  droit 
contre  le  débiteur,  pour  le  contraindre  à  fournir  la  chose.  — 
Dare,  facere,  prœstare,  la  réunion  de  ces  trois  mots  est  sacramen- 
telle dans  les  formules  et  dans  les  textes  des  lois  romaines,  pour 
embrasser  en  toute  sa  généralité  l'objet  que  les  obligations  peu- 
vent avoir  (2).  Dare,  dans  son  acception  propre,  se  réfère  à  la 
translation  de  la  propriété  romaine  (3)  ;  le  mot  indique  que  le 
débiteur  est  obligé  de  transférer  la  chose  en  propriété.  Prœ- 
stare, jfàr  opposition,  s'emploie  dans  les  cas  où  il  ne  s'agit  que  de 
livrer,  que  de  fournir  la  diose  pour  mettre  à  même  d'en  user, 
ou  d'en  jouir  plus  ou  moins ,  comme  dans  le  cas  de  louage  (4)  ; 
mais,  à  vrai  dire,  cette  expression  prœstare  e&t  de  la  plus  grande 
généralité;  elle  s'applique  à  toute  sorte  d'avantage  qu'il  s'agit 
de  procurer,  ou,  pour  franciser  le  mot,  à  toute  sorte  depreskttionn 

Diverses  espèces  d'obligations. 

Le  jurisconsufte  romain  ne  définit  l'obligation  que  suivant  le 
droit  civil,  le  droit  de  la  cité  {secundum  nostrœ  civiiatisjura). 
En  effet ,  ce  lien  juridique  qui  attache  une  personne  à  une  antre, 

S  insidéré,  non  au  point  de  vue  de  la  pure  raison,  mais  comme 
ettàiit  réelleiiiient  à  la  disposition  de  l'une  des  moyens  coerci- 
tifs,.au  besoin  la' force  publique,  pour  contraindre  l'autre  à  s'ac- 
quitter, ce  lien  ne  tient  son  efficacité  positive  que  du  droit  ci- 
vil, qui  l'établit  ou  le  reconnaît ,  et  qui  emploie  même  la  puis- 
sance de  la  cité  pour  y  donner  effet.  —  Le  droit  romain  a  suivi 
ici  son  caractère  exclusif.  Dans  le  principe,  il  n'y  a  eu  d'obliga- 
tions que  celles  établies  selon  les  formes  ou  dans  les  cas  spécia- 
lement reconnus  par  le  strict  droit  civil  :  hors  de  là,  nul  lien 
juridique,  nulle  obligation,  nul  effet  de  droit.  —  Avec  le  temps , 
la  juridiction  prétorienne,  adoucissant,  ici  comme  ailleurs,  la 
rigueur  primitive ,  a  reconnu  d'autres  modes  ou  d'autres  cas  d'o- 
bligations, et  fourni  des  moyens  prétoriens  de  les  mettre  à  effet. 
Le  législateur  lui-même  a  plus  tard  sanctionné  et  pourvu  d'effi- 
cacité des  cas  tout  à  fait  en  dehors  du  pur  droit  civil.  —  Enfin, 

(1)  Deg.  44.  7.  3.  ipr.  f.  Paul.  —  (9)  Nous  les  trouvons  dansG«îus,  comme  formule 
deTaction  %nper$onam  :  «  In  persooam  actio  est,  (^uotieus  cum  aliquo  agimus,  qui  na- 
bis ex  contractu,  vel  cz  delicto  obligatus  est;  id  est,  cum  intendimus  :  Dare  fctcere, 
orouUire  oportere»  (Gaï.  Com.  4.  §  9).  ' —  Paul  nous  les  montre  dans  les  textes  de  la 
loi  JuLiA  Papia  (Dig.  38.  1.  37.  pr.  T.  Paul.)  ;  — Ulpien  dans  les  formules  de  stipulation 
(Dig.  19.  1.  13.  §6.  f.  Ulp.);  etc.,  etc.  —  (3)  Dig.  45.  1.  75.  g  10.  f.  Ulp.  ;  103.  f.  Mo- 
dest.— 50.17.  167.  f.  Paul.  —18.  I.  25.  fi  1.  f.  Ulpien. —(4)  Dig.  19.  1.  11.  g  J.  f, 
Ulp.  —  19.  2. 15.  gg  1  et  2.  f.  Ulp.  ;  et  19.  g  2.  f.  Ulp. 
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les  obligations  recounaes  par  le  droit  des  gens  oa  par  la  simple 
raison  philosophique,  ne  sont  pas  restées  dénnées  de  tout  résul- 
tat :  sons  le  nom  d'obligations  naturelles,  la  jurisprndenee  les  a 
ngnalées  et  leur  a  attribué,  sinon  la  force  des  antres  obliga-* 
tions,  du  moins  des  effets  importants  dans  les  relations  juridi- 
qaes.  «  h  natura  débet  ^  quem  jure  gentium  dare  oparM,  cu/us 
fidem  secuti  sumus,  »  dit  Paul,  dans  un  fragment  inséré  parmi 
les  axiomes  du  droit  (1).  —  D'où,  en  droit  romain,  cette  triple 
division  des  obligations  :  obligations  civiles  {civiles  obligaliones); 
obligations  prétoriennes  ou  honoraires  (prœtoriœ;  vel  honorariœ 
obligaliones) j  et  obligations  naturelles  (naturales  obligaliO' 
nés)  (2). 

I.  Omnium  autem  obligationum  sem-  1 .  Toutes  les  obligations  se  réduisent 

ma  divisio  in  duo  gênera  deducitur,  à  une  division  principale,  en  deux  clas* 

namque  aut  civiles  sunt  aut  praetorisB.  ses:  elle  sont  ou  civiles  ou  prétoriennes. 

Civiles  sunt,  quae  aut  legibus  constitu-  Civiles ,  celles  qui  ont  été  ou  établies 

tso  ^ui cenojurecwiiicomprobatœ sunt,  par  les  lois,  ou  reconnues  par  le  droit 

Pr«jetoria3  sunt,  quas  prsetor  ea;  ma y«-  civil.  Prétoriennes,  celles  que  le  pré- 

risdictione  constUuU,  quœ  etiam  hono-  teur  a  constituées,  en  vertu  de  sa  juri- 

rarisB  vocantur.  diction;  ces  dernières  s'appellent  aussi 

honoraires. 

AtU  legibus  conslilutœ  :  Ceci  semble  faire  allusij 
lions  constituées  formellement  par  les  lois 
tement  leur  existence  au  droit  civil  des  Roj 
ration ,  du  reste ,  ni  du  droit  des  gens  ni 

Aut  eerto  jure  civili  comprobcUœ.  Il  s' 
qui  n'appartenaient  dans  le  principe  qu'i 
qui  plus  tard ,  admises  et  confirmées  par  le 
dans  ce  droit  et  en  ont  fait  partie.  Les  noti 
nous  allons  donner  nous  éclaireront  bientôt 

Effets  de  l'obligation. 

L'effet  principal  et  propre  de  l'obligation  consiste  dans  la  né- 
cessité pour  le  débiteur  de  s'acquitter ,  c'est-à-dire  de  faire  la 
prestation  dont  il  est  tenu.  A  défaut,  le  créancier  a,  pour  l'y 
contraindre,  une  action. 

Ainsi,  toute  obligation  civile,  c'est-à-dire  existant  suivant  le 
droit  civil,  produit  une  action  de  droit  civil.  D'où  l'usage,  chez 
les  jurisconsultes  romains,  défaire  marcher  ensemble,  ces  deux 
expressions  obligatioei  actio,  comme  deux  corrélatifs  dont  l'un 
eiii]K>rte  l'autre,  et  qui  peuvent,  en  quelque  sorte,  se  servir  de 
synonymes,  si  l'on  prend  la  cause  pour  l'effet.  De  obligalioni- 


(1)  Dig.  50.  17.  84.  S  1.  f.  Paal.  —  (2)  Noas  trouvons  cette  division  bien  marquée 
d«iis  ce  fragment  d'Ulpien,  qui  dit,  en  parlant  de  la  novation  :  ce  IHudnoninlerett,  quor 
li» procêsêit  obligalio,  tUrum  naturalù,  an  eivtliit  an  honoraria»  (Dig.  46.  9. 1.  g  f). 
—  On  la  retrouve  également  dans  un  fragment  de  Marcien,  parlant  de  l'hypothèque  : 
a  Et  vel  pro  eivili  obligatione^  vel  konoraria,  veltantwn  naturali»  (Dig.  20.  1.  5. 
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frtij;  tt  ûcHonlbns ,  portent  les  tUrès  dû  Digeste  et  da  CbdK  iton- 
sabre*  à  cette  matière  (1). 

Les  bbligattoûB  prétoriennes  bU  honoraires,  introduites  par 
la JbHdlction  du  préteur,  produisent  au^sl  Une  adion,  mais  une 
aeth>n  t)rëtoriettne;  soit  dei  actions  utiles^  t^fti^t4k-dîfe  des  ac- 
tiotts  ciirttes  déjà  existantes,  étendues^  pour  cause  d'utilité  cl 
pat  analogie ,  k  des  cas  où  rigoUreUseUteUt  et  selon  le  droit  ci- 
Til  elles  ne  sériaient  pas  applicables  ;  soit  des  actions  prétoriennes 
spéciales  (2). 

Enfin ,  les  obligations  nàtûreltes,  tpii  ûe  se  dédûisebt  que  du 
dfx)itdes  genft  et  de  la  raison  pbliodopbiqUe,  sans  que  le  diholt 
civil  ni  le  droit  prétorien  les  aient  confirmées ,  ne  produisent  au- 
cune action^  ni  civile^  ni  prétorienne^  Mais  la  juris^nidcnee 
leur  a  reconnu  d'autres  effets.  Ainsi  l'obligation  natureile  une 
fots  acquittée ,  ce  qdi  a  été  payé  ne  pkûl  plus  ètte  répété  comme 
rton  dû  et  payé  par  erreur  ^3).  On  peut  faire  valoir  Tobligation 
naturelle  par  le  moyen  des  exceptions,-  si  l'occasion  s'en  pré- 
sente (4);  ainsi^  on  peut  la  faire  entrer  m  oompeinafion  (5).  En- 
fin, rômîtàtibfii  itàlurétte  pièttt  faire  l'objet  d'une  novation  (B), 
et  servir  de  base  à  des  contrats  accessoires  qui  supposent  une 
obligation  préexistante  ^  trils  fne  la  fid^ùsàion ,  la  coostitiition 
de  gage  ou  dliypottièqu^  (7). 

Sources  ou  causes  des  obligations  en  général. 

Mais  comment  peut-il  arriver  qU'ufie  personne  è»  ttfouve  ainsi 
liée ,  attachée  à  une  autre ,  obligée  envert  une  autre?  En  d^autf  es 
termes ,  quelles  peuvent  ètlf^  les  chuses  des  obligations  entra 
particuliers?  Nous  examineront  la  questiovi  d^abord  pbilosopln- 
quement,  et  ensuite  histotiquefnent  dàïis  !ë  droR  romaiu. 

Philosophiquement ,  nous  savons  que  tout  droit  est  engendré 
par  un  fait  {Généralis,  du  droit  rom. ,  p.  63)  ;  il  en  est  ainsi  de 
l'obligation;  pas  une  obligation  qui  ne  provienne  d'un  feit. 
Quels  sont  donc  les  faits  qui  peuvtet  produire  ce  réaultal?  — 
Ici  peuvent  se  présenter,  soit  le  oonsentement  réeî|^roqiie  des 
parties,  soit  des  faits  indépendants  de  leur  eonsesteaMtot,  ««r- 

(I)  Dig.  «4.  7.  —  CM.  A.  ro.  —  Ce  qà(  Aè  flWfe^o  Alrè  ^Ke  ie  vttë,  tmit«lbiib 
que  iM  droits  réMs  m  4éfeDdeiit  et  se  pountiifeQt  aussi  ^r  îles  actioM.  Mais  ndvs  v«r- 
rons  que daos toute  action,  même  dans  les  actions  réelles,  il  ya  ,  ^  vrai  dire,  et  en  les 
joalysaat  subtilement,  olm^fioti,  tieîi  lAi4ftmie  d'ftùe  peHorinè  à  tmè  atiffe.  >—  (f  )  1^. 
18.  5.  1.  8  8-  f;  Ulf.  ~  Dis.  60.  li  10.  f.  Ulf.  —  (a)Dig.  12.  #.1».  t»r.  f.  ~ 


«  Naturaliê  ohliga$ip  maneij  etidep  iolulumrf^ti  non  ooteat.»  -*  Ib.  64,  f.  Tijphoii. 
<  liepeter9fumpoterft^  ffuia  naturah  ojfnoHt  âêbxtUm*  »  yoy.  aussi  6ig.1l.  6.  v.  gg^ 
et  b.  f.  Ulp.  ;  et  10.  f.  Paul.  —  Dig.  44.  7.  10.  f.  Paul.  «  Nniuralm  oblifationm  nsm 
eo  snh  œêtimanlur^  il  aetioaliquaearum  nomine  eompetit  ;  verum  eliam  eo,  MitoiMia 
peainia  repeti  nonpoêtit.  »  —  Voy.  aussi  DIg.  46.  1.  (G.  g  4.  f.  JuUan.  —  {A)  t)îg.  5. 
14.  7-8  4.  f.  Ulp.  :  «  Nuàapaclio  ohligationem  non  j>arj*t,  ied  parit  exceptUmem.  >  — 

(5)  «  Etiam  quod  nalura  debetur ,  venit  in  compensa ^tonem1^  (t>ig.  16.  î.  6.  f.  tUp.). — 

(6)  Dig.  46.  2.  I.  S  1.  f.  Ulp.  —  (7)  Oig.  46.  1 .  I6.  g  3.  f.  Juliaii.  «  FidejiMor  accipi 
potett,  quoliens  rstaliqua  ohtigaiio  eivHiê  vel  naiuralis.  cui  appticHur.*  — >  Dig.  ?0. 
1.  5.  yr.  f.  Marciaii.,  et  14.  g  I.  f.  Ulp. 
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TetiilB pir  la  f«lbMC  9é  Vut^  d'elles  sMlMMitC,  do  «mb  la  w- 
]ofit«  ni  Ite  Fuî^  ai  de  l'MI»^. 

Quant  au  consentemeiLt ,  si  Uacoôrd  (ki  d€ttt  pdrties  n'a^  diM 
son  obj<$tfii  dfltis  «eé  tnôtift^  tien  d«  bMtfalre  à  la  Mumle^  à 
l'ordre  pttHlic^  ui  HM  de  pbjfsiquMiedtkil]^ôMiiito{  die  «te- 
senteinMteM  dodhé  ftr^c  «sapidté,  exMipt  d'cr^ear^  de  dol  et 
de  yM^àèy  M  tnëtneUt  «ne  les  p«ni«i  dut  ooMeali  *  ee  «ui 
ram  d*«lieÉ  fit  liée,  oblige  etiiret«  Tatitre^  ift  raisott  MUIràte 
nous  dit  i^'il  petit  y  avoir  lA  un  fkit  ^ëttératëttr  d'tbttgrtioa. 

Indépt«dènnheiit  dti  cattsentettteiit  rMproqiie  : — Si  ijtie  pai^ 
sonne  a  porte  ph^ndio^  à  ud^ attiré,  soit  toltHftairaiieiit  et  à 
manyaMéMèin,  ë^t  îtftodofttAk^Wièftt  iimAs  par  sa  fiNHe,  le 
principe  ^  rtiison  na^îretle ,  qii'il  fa«lt  réparer  le  ftiàl  iffi^on  n 
causé  a  tdrt ,  wsM  dit  eticore  ^'H  y  a  là  ttti  fait  géoéraAèur  d V 
bltgatioii.  —  8i  tine  peiwntie  êé  trcmtfe  atoir ,  par  Une  ciroM-- 
stance  ^doonque,  eèt{ël  a^ppSHieat  ft  ttne  autre;  si  die  se  trcntiv 
enrtehiè,  d'une  ittattièi^  ^uelotiffqttë  ^  au  détriment  d'autrad) 
soit  Toleiitairefiient  soit  intcSdiitmèâiMt,  la  forinàpe  de  nd- 
son  natttreHè  fpë  nul  ne  doh  s'^rtoliir  ad  préjiuHoed'autrtii  «I 
qu'on  (Et  teiin  de  r^stltiiei'  ^  de^t  <jfi  se  treuve  aiial  mrMd  ^ 
nous  dit  encore  qu'il  y  à  là  tin  fait  géÉérffti^ar  d'uMâgMMii^ 

Ainm  ^  d'trtie  part ,  le  e^seriteiiiént  des  parties  ^  et  de  l'éirtre 
les  mille  et  mille  faits ,  produit  ss4t  de  la  tdloâtë  <M  de  faclMIé 
cle  rbomme ,  soit  de  eshises  placées  èattèrement  bars  de  lui^  far 
suite  desquels  une  personiie  peut  liv^  nui  pifr  sa  ftale  à  «m 
antre ,  on  se  Irou'vet'  enridne  a*  |iWj«dice  d'une  aiftrê ,  nous  <rf« 
frent  âxà  eatises  d'obligation  Ijib^oifibrabtès  et  qtliMâAieMienmii 
répétée^  j  qni  se  jhafiilg^nt  tovMois  les  unes  et  im  Mires  »»us  4m 
principeseoiiununs  de  tttison  É(atulis9lé.  — Joig)ie«-y ,  dans  tawif^ 
stttntioti  de  la  f amiltè  en  de  la  sotâAé  ^  destinée  iiéMiÉrtra  et  4^ 
Hentièlle  de  rhonmé,  et^rtàsâ^  t^)atioiîs  eftH^  p6i*s0in9es,  '^fii 
deiTCift  èngcfidrer  des  liettiè  dé  éf^M ,  deft  f^ligafMMfSde  t'me  d 
l'antre;  par'eièihplèleAiitdÉ  géîtéiMioti^  p^ddaisafit  ^^kis  <]itt- 
^tf ené  nûtiEielles  eCKt^  le  père  et  là  ittiM  d'une  part  ^  et  les  oa* 
fttiit^  tfè  rautre ,  par  lé  lilts^  ^tié  léi^  tttfs  Mt  d<mné  i'eftiateiiee  ^ 
et  que  les  itntl*e9  VtfHî  t*eçoè,  votis  â^esMÉê  adli^  sc^nrt*  d'ciAl*- 
^tioAèsftfTant  les  |)riti(^è§  dé  là  pàl^  ràHibn  (OittoMlMiiM. 

IHstbrï^eitieïtt ,  lïMsaUcrtfs  fétroiiTe^ ,  dails  ée  qui  CfoliearaG 
lessèuvèesdéé  e%}igMîions,tt»MèiàrddéSBéprintf^  dmÉ 
ciiril  des  Romains  ;  puis  son  adoucissement  graduel  par  le  pnogrèB 
de  M^^^ifisttthm  et  pS^  ritfteHétmoii  toujiiuts  pUis  f  rande  du 
droit  des  gens.  —  D'abord,  ce  lien  juridique  qui  astreint  une 
personne  à  une  autre  9  qui  emporte  au  besoin  le  coucours  de  la 
faroe  pnhliqne  pour  sa  mise  à  effet ,  n'est  régi  en  rien  par  l'écpûtë 
naturcBe;  fl  flëpend  exdusivemcnt  du  strict  droit  civil:  ou  l'ofl 
CHt  oldigë  selon  le  droit  civil,  ou  Fou  ne  Test  pas  du  tout;  et, 
qaand  on  l'est  civilement,  peu  importe  que  l'équité  naFtupeH%{^ 
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l'approuve  ou  le  condamne. —  Du  reste,  les  cas  dans  lesquels  le 
droit  civil  crée  ou  reconnaît  ce  lien  juridique  sont  rigoureuse- 
ment précisés  et  peu  nombreux. 

A  l'égard  de  ceux  dans  lesquels  entre  la  volonté  mutuelle  des 
parties,  le  consentement  seul  et  par  lui-même  est  impuissant  : 
il  y  faut  une  nature  et  une  forme  moins  spiritualisées,  une  tra- 
duction  plus  rude  et  plus  sensible,  un  vêtement  plus  matériel 
(voir  Général,  du  droit  rom.,  p.  64).  L'obligation  ne  se  contracte 
volontairement  entre  parties  que  par  la  pièce  d'airain  et  la 
balance  {per  ces  et  libram) ,  avec  les  paroles  sacramentelles  qui 
doivent  être  prononcées  selon  le  but  qu'on  se  propose.  Ainsi  la 
même  solennité  symbolique  qui  sert  à  transférer  le  domaine  ro> 
main  (voir  Général,  du  droit  rom.,  p.  85  et  94)  sert  aussi  à  créer 
l'obligation  du  droit  civil  ;  et  cet  acte  porte  le  nom  générique  de 
nexum.  «  JVeajtim  (nous  dit  Varron,  d'après  le  jurisconsulte  Mu- 
dus  Scœvola),  '^nexum  Mucius  SciBvola  scribit,  quœ  per  œs  et  li- 
«  bram  fiant,  ut  obligentur,  prœterquam  quœ  mancipio  den- 
«  tur  (  1  );  » — «  Nexum  (nous  dit  Festus,  d'après  un  autre  juriscon- 
sulte), «  nexum  est,  ut  ait  Gallu$  JElius,  quodcunque  per  œs  et 
«  libram  geritur,  idque  necti  dicitur;  quo  in  génère  sunt  hœc  : 
«  testamenti  factio,  nexi  datio,  nexi  libération  (2).  —  «  Cum 
«  nexum  faciet  mancipiumque ,  uti  lingua  nuncupassit,  ita  jus 
«^  esto  »  (3) ,  portent  les  fragments  des  XII  Tables.  Ainsi  la  so- 
lennité se  compose  de  deux  parties;  de  la  vente  fictive  per  œs  et 
libram;  et  des  paroles  solennelles  ou  nuncupalio ,  qui  font  la  loi 
des  contractants.  —  Mais  comment  expliquer  cette  intervention 
de  la  pièce  d'airain  et  de  la  balance ,  quand  il  s'agit  non  pas  d'a- 
liéner ou  d'engager  une  chose, mais  seulement  déformer  une 
obligation?  C'est  que  tout  porte  à  croire  qu'on  n'a  reconnu  pri- 
mitivement d'obligations  formées  volontairement  entre  les  par- 
ties que  celles  qui  étaient  la  conséquence ,  comme  le  prix ,  de  ta 
dation  d'une  chose  réalisée  selon  le  droit  des  Romains  [re  obliga- 
tio)  ;  que  celles  qui  était  formulées  comme  loi  d'une  pareille  da- 
tion (Jegem  mancipii  dicere)  (4).  La  balance  et  le  lingot  donné  en 
prêt,  qui  ont  pu  intervenir  sérieusement  dans  le  principe, 
pour  peser  le  métal,  pour  opérer  la  dation  romaine  dont  Tobli- 
gation  était  le  prix,  ont  été  employées  aussi  d'une  manière  pu- 
rement symbolique ,  dans  le  seul  but  de  contracter  une  obliga- 
tion, comme  elles  l'étaient  de  même  fictivement  dans  tant  d'au- 
tres cas. 

Avec  le  temps,  on  se  débarrasse  de  la  nécessité  de  faire  figurer 

(1)  Varro.  De  lingua  latina,  lib.  vi,  g  5.  ^  (f)  Festos,  aamoti^eanMi;  — Gicxfto. 
Pro  Mur.,  9.  -—  Voir  aussi  Gaï.  Comm.  3.  g  173  ;  —  et  des  vestiges  de  l'espressioa, 
dans  le  I)ig(M(to,  49.  4.  1.  g  4.  f.  Ulp.  ^  49.  14.  9Î.  S  1.  f-  Marcian,  etc.,  etc.  — 
(3)  Fertis,  au  mot  Nuncupata.  —  (4)  Cicero.  Topie.  10.  —  /)«  offU.  m,  6  —  Voir 
aassi  un  vcstigo  de  cotlc  l'iprcssion  legem  mancipii  di'eers,  au  Digeste,  50.  17.  73.  f 
Qoiat.  Mue.  S<*a;vol. 
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Vœ$  ei  libra,  dans  les  cas  où  il  n'y  a  réellement  h  faire  aucune 
aliénation  ou  engagement  de  choses;  on  tient  pour  accomplie  la 
solennité  symbolique  per  œs  et  Hbram ,  on  en  détache  seulement 
la  nunaxpatio,  c'est-à-dire  les  paroles  solennelles;  on  tient  le 
métal  pour  pesé  et  donné,  et  l'on  s'oblige  par  ces  paroles  solen- 
nelles comme  s'il  l'avait  été  en  effet.  On  arrive  ainsi  aux  obliga- 
tions contractées  par  paroles,  au  moyen  de  formules  sacramen- 
telles (t^erfrù  ohlxgatio).  C'est  la  première  dérivation  du  neamm, 
c'est  de  cette  manière  que  les  choses  se  sont  également  passées 
pour  le  testament  per  œs  et  Hbram  (  voir  1. 1 ,  p.  525  et  suiv.  ) . 

Ensuite,  quand  les  moyens  graphiques  se  sont  introduits  et 
répandus,  quand  il  est  d'usage  que  chaque  citoyen  ait  son  re- 
gistre domestique  {codex  accepli  et  depensi)^  ce  registre  entre 
dans  le  droit  civil  des  Romains;  on  déclare  par  inscription  sur 
ce  registre,  en  de  certains  termes,  que  l'on  tient  l'argent  potû* 
pesé  et  donné,  la  solennité  per  œs  et  Hbram  est  tenue  pour  ac- 
complie; et  cette  inscription  constitue,  non  pas  seulement  un 
moyen  de  preuve,  mais  une  solennité,  une  forme  civile  d'obliga- 
tion. C'est  ainsi  qu'on  arrive  aux  obligations  contractées  par 
écrit  (  Htterarum  obHgatio).  —  C'est  la  seconde  dérivation  du 
nexum. 

Enfin  le  droit  civil  donne  accès  au  droit  des  gens;  il  confirme, 
il  admet,  comme  pouvant  être  formées  et  obligatoires  par  le  seul 
consentement  des  parties,  quatre  sortes  de  conventions,  qui  sont 
d'un  usage  fréquent  dans  la  vie,  ou  dont  les  conséquences  sont 
généralement  connues  et  se  règlent  par  l'équité,  par  la  bonne 
foi  naturelles  :  la  vente,  le  louage,  la  société  et  le  mandat,  qui  ne 
sont  pas,  comme  les  précédents  modes  d'obligation,  exclusive- 
ment propres  aux  citoyens  romains,  mais  qui  peuvent  avoir 
lieu  aussi  avec  les  étrangers  (cons6nsuo6/tgfatto). 

Ces  divers  cas  d'obligations  formées  par  suite  de  la  volonté 
respective  des  parties  et  reconnues  par  l'ancien  droit  civil, 
constituent  ce  que  l'on  nomme  des  contrats  {contrctcttis). 

TeUe  est  la  gradation  que  suit  en  cette  matière  la  marche  du 
droit  romain;  elle  est  entièrement  conforme  à  la  marche  même 
de  la  civilisation  :  —  T  le  Nexum,  ou  solennité  p^r  œs  et  Hbram, 
argent  pesé  et  donné  en  prêt,  aliénation  réelle  ou  fictive  de  la 
chose,  selon  le  droit  des  Quirites,  avec  la  loi  de  cette  aliénation  : 
c'est-à-dire  le  symbole  matériel,  la  réunion  de  la  pantomime  et 
des  formules  sacramentelles;  —  T  les  formules  sacramentelles 
seules  ; — 3**  l'écriture  investie  d'un  caractère  civil,  sur  un  registre 
spécial  et  pour  ainsi  dire  consacré  ;  4®  enfin  le  simple  consente- 
ment, tant  pour  les  citoyens  que  pour  les  étrangers,  mais  seule- 
ment dans  quatre  cas. —  Avec  cette  dernière  observation,  que 
pour  les  obligations  qui  sont  la  conséquence  de  l'aliénation,  de 
l'engagement  réalisés  d'une  chose,  la  nécessité  de  la  mancipatio 
a  disparu  avec  le  temps,  et  a  été  remplacée  par  la  simple  tradi- 
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(fO. —  Là  s'arrête  1g  droit  mil;  c'est  le  droit  prétorien  ensoitc, 
et  plus  tard  encore  le  législateur  postérieur,  les  constitutions  im- 
pénales,  q^i  donnent  effet  et  force  obligatoire  h  que)quef  autriss 
po(}¥ent^ps  partici)li.ères,  lesou^lles  tqut^{gi9  ratent  tonjpm^ 

VpDà  pour  cJÊ^  qyn  icôp^rne  l^s  oblig^tîpps  fofrn^é^  par  suite 
de  14  volonté  fp^tD^^lli»  des  parties.  À  Tégai^d  des  au(res>  Ip  droit 
çiyU  prîii^til  fi  précisé  et  spécial^nfçnt  régl^  up  pertaiu  nombre 
^  ç^^j  da^s  lofiquels  m^  oliligatiop  jésuite  ^^  préjudice  oausé 
à'aiftru^  st^t  à  S^sseip,  %Q\t  inyo^qpt^ireinent,  mais  à  tort,  Ainsi 
po^s  tropvôni^  4i^n§  ^  fragmepts  d^§  Xl|  Ti^bles  trois  cas  de 
^tte  nature  ;  |ç  vol  {fw^^urvi)  ^  le  àoi^^fP^gp  (daiunuan  )|  Tinjui^e 
(iiy'tfna).  Ces  ^s  à'^c\^  nut^iblc^,  spécialement  prévus  par  le 
flfoit  pivil  QiHiims  produisant  obligatipp  e^  piuuU  d'MH^^  action, 
fiÔp^tî{;ueu1;  ce  mp  Tpu  nquiin^  fual^fiçe  (malfifiçium)^  délit  {deliç- 
fiéf»),  PU  4ftR8  l>xprejsion  ^ptigu^i  nox^  (().  —  tp  4rpit  préto- 
fiei)  a  ppsui^  9Jpu^^  quelqueg-ç^s  parljcuUers  4p  çp  gpnre  à  ceux 
spécialement  4ét^^p)ip^  piif  le  droit  civil. 

Il  y  9  doHp,  i^elop  1^  dvqW  ç\\il  primitif,  4^u^  sources  d'obli- 
gpltiopi).  P'pjt  ce  qpp  G,aius  épopée  quand  il  écrit  :  »  06/tflo<tq|iuifi 
«  summa  divisio  in  duas  species  deducilur;  omnis  enim  oluligqlio 
p  ^«/  eop  çQfitfoctu  nçisçilur,  ve{  ç^  delicto  «  (2). 

£t  lorsque  |ft  jûn§pru4çpce  ^u  vient  à  recpnn^itre  4'aQtres  cas 
d'obligatiop,  qui  p!^  cpp^tUu^nt  véritablement  pi  un  contrat  ni 
lin  délit,  ppppndani  o^  les  r^mèpç  aux  deux  sources  primitives; 
op  les  y  assimila?  oji  dit  que  ce  sopt  pomme  4es  figures  variées 
4e  pes  pauses  li^itim^  4'^•^ïiÇ«WQfts  (vap^  ciltisarumfigww); 
qpe  l'obligatipu  p«}jt  opmmp  eUp  naitwt  4'un  ppntrat  {quasi  ex 
contf actif  ),  pu  pomm^  elle  naitr^t  d'un  délit  (gtio^i  ex  deliclià). 
Voilà  pourquoi  Gaïu§,  dans  pu  ^ptre  ouvrage,  pxprime  ainsi  ep 
gépér^  ^es  causes  des  pnligations  :  fi  Obligt^iiones  au{  ex  çontroclu 
«  nasc^^l^r,  ap{  ex  mahfiçia,  a\il  propriQ  q%iQdamjurp  e^x  tiariis 
«  causarum  figv>ris  »  (3).  Ou  ))ien,  si  Ton  subdivise  cette  dernière 
Spufce  :  ex  ç&i^^Tiiciu,  pûp  malefiqQ,  qua^  9X  çmiract\k,  et  9U6»t 
ça?  fwal^/ïciQ. 

pu  reste,  Il  fapt  Mppter  à  pt^rt  les  obligatiqps  qui  résultent 
des  relat^ions  pntre  le^  personnes  i^w-f^  la  cppstitutiop  de  la  fa- 
nplle  et  de  l{j  spci^^é,  et  que  la  loi  impose  ellp-mème  (ob/tgcKio- 
p^^x  qwp  ex  l^e  nmcmtur).  Nous  verrons  toutefois  que  les  juris- 
consultes romains  les  faisaient  rentrer  aussi,  pour  la  plupart, 
^m  la  classe  des  obligations  nées  quasi  ex  çontractu  (4). 


(1)  «  Ifo^œaypellatxoM  omne  delietum  contineiur.  »  Dig.  50. 16.  De  v<*rb.  aign.  938. 
I  S.  f.  Gâï.;  etlSI.  pr.  f.  Ulp.  -  (î)  6ftï.  Comm.  3.  gSS.  — (8)Dig.  44.7.  I.  pr. 
f.  Gû.  — -  (4)  Modtttin  n'a  pas  suivi  l«  méihodo  de  classificaiion  historique,  mais  une 
enumération  assez  confuse,  1ors(|u*i1  a  ainsi  indiqué  les  causes  d'obligations:  «  Ohliga'- 
mur  oui  r«.  autvêrbi$,  aut  êimul  utroque  ;  aut  eotuentu,  aut  lêge,  aut  jure  htmorario, 
autneeeetitale,  aut  exfeeeaio  »  (Dig.  44.  7.  &$.  f.  ftlodest.). 
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P«r  oe^  mt'iQm  préliminaires  se  trouve  expliqué  suOi^iam- 
mat  I0  panilfrapbe  qui  suit  : 

II.  i^Mitt  divisio  in  quatuor  spe-  I.  Une  division  subséquente  les  dis- 
im  deduiâiiir  :  M)t  enim  n  oontnu^tii   (ipgue  en  quatre  wpk»»  \  0^  pU^  na»- 

sunli  m\  ^^m  ^  OQntractu;  aut  ex  aen(  oi)  f}*un  ^otrfi^  QU  oompae  d'un 
majeQcio.  aut  qu§si  ex  maleficio.  Prius  contrai;  OM  4'MR  d^ljt^  pu  coiproe  d*un 
est  m  de  lis  tfu^  §x  contracta  sunt  délit,  Traitons  d*abord  de  celles  qui 
dispiciamus.  Harum  »que  quatuor  suni  naîasent  d'un  contrat.  À  leur  tour,  elles 
«iVinesi  ant  Miim  r^  opolrahunturiaul  se  subdivisent  ep  qyaure  espèces;  en 
1^6^,  aui  liftûris,  aut  oppsepsu  :  d^  effet,  ^lle^soqtforqFi^^PUpar  la  chose, 
quibi^s  <ijr)p[Ulis  dispu^iamus.  pu  par  paroles,  ou  ôarVécrlt.  ou  par  le 

seul  consentement.  Traitons  de  chacune 

d'elles. 

Jies,  contrats,  — DescqnvefitiQt^  fti^f(ïc(^«. 

M  neas  ayons  à  traiter  la  matière,  bob  plus  Mulemi^nt  selon 
l'antique  droit  ciyil,  mais  selon  la  jurisprudenoe  romaine,  dai|s 
tout  le  développement  que  l'introduction  des  idées  philosophi- 
ques et  du  droit  dés  gens  lui  a  donné.  Ces  idées  se  sotft  étendues, 
la  langue  îuridic[ue  s'est  modifiée  et  augmentée. 

Cgpy^ntiQn  icQï^vfn(içi)j  ou  pacte  (jpactum,  pacftq),  sont  des  ex- 
pressions génériques  qui  désignent  le  concoure  de  volonté  de 
deux  QU  de  plusieurs  personnes  mv  une  même  affaire.  «  Et  est 
•  mçiio,  duorum  vluriurr^vein  idem  placitum  consensus,  »  dit 
Uiplen  n)-  ^ft  droit,  il  ne  s'agjt  que  de  conventions  portant  sur 
nneairairej)iri4i€fue^  c'est-à-dire  sur  un  droit  à  créer,  à  modifier 
ou  k  éteinçire. 

On  distingpe  du  pacte  ou  conventioi^  Ja  simple  promesse 

f^réa&ibiçi  faite  mr  Tune  des  parties  et  pon  encore  acceptée  par 
'autre,  que  les  nomains  nomment  poî/tctfa^to.  «  Paetnm  est  duo- 
«  rum  consensus  atque  çonventiq  ;  pollicilatio  vero  offerentis 
«  sqiius  promissum  »  (2)[  Ce  n'est  que  4aps  (Jes  cas  topt  à  fait 
exceptionnels  et  privilégiés  que  la  ^mple  pollicitatîon  produit 
un  Iten  de  droit  ^). 

te  nom  de  contrat  (contractus)  est  résepré  aux  conventioi^s 
spécialement  reconnues  çoiQme  obljgatpires  et  munies  d'une 
actiqn  par  l^aneien  droit  civil  dès  Romains  (4). 

(t)  Big.  9. 14.  Be  paetiê.  i.  g  ).  f.  Ulp.  ^  Le  même  inrisGonsaUe  nous  donne  ainsi 
l'étjmplogis  dfls'  deax  expresiiqos  :  «  fi  1*  Pantin»  âqtem  «  pactiQi|«  diciiur,  iqil^  etiam 
focifnomen  mfi\\B^nm  pst.  —  g  ^.  (7pnVP?t«toni»  yeibuip  ppnerajp  est,  ad  ojnnia  perti- 
nent Ae  qai)»tt6  negQtii  contrahendi  transigpndique  ca]isa,  cônsentmnt  qui  tnter  se  agunt; 


•An  tiputî  écmêmirê  dicantnr  qui  ez  dWersîs  locU  io  aonm  coltiguntuf  0t  venmnt,  ita 
el  qui  ef  4tT^T9is  luiimt  motibsft  in  unuin  fionsentjaift,  }d  est,  ii|  uqam  senteutiaro  de- 
purnint.  »  —  (J)  Dig.  50.  t2.  3.  pr.  t.  Ulp.  —  (3)  Un  titre  spécial  est  consacré,  au  Di- 
geste, a  cette  matière,  60.  15.  Da  poUidtationibuê.  —  (4)  «  Juri'i  g«nltiim  conuenltouf » 
ituf4m  <K*» Wf  V<»rim*,  îi#«dai|»  fffef|EiliQi|«a.  —  g  I .  QH9  fiafiunl  ^çtionn,  tn  auo  no- 
mine  nonêlani,  ^ed  ^ranteunt  inrn^opriHm  nomfn  contractiit  »  [Dig.  5.  14.  7.  pr.,  et 
88  1  et  suiv.  t.  Ulp.).  —  Dans  an  sens  plus  étroit,  Labéôn  n'applique  le  nom  de  contrats 
par  exSQUfDOÔqif'fc  e«nx  dansleaquels  il  y  a  obligation  récipr(»ivie  ei|tr9  Iftji  punies,  ceux 
qu'on  nomme  contrats  gynallagmatxqwit  ;  «  Labeo,  libro  vrimo  Prœtoris  urbani  deft- 
ml...  eonlractum...  ullro  citroqtte  ohligationem ,  quod  Groed  ouvaXXa^aa  w«»«*  » 
(Dtg.  60.  16.  19.  ff.  Ulp.). 
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Toutes  les  autres  oonseryent  le  nom  générique  de  oanyentioiift 
ou  pactes(pacfa),  àuntel  point  que,  bien  que  quelques-unes 
aient  été  rendues  obligatoires  et  munies  d'action,  soit  par  on 
droit  ciTil  plus  récent,  celui  des  empereurs,  soit  par  le  droit  pré- 
torien, elles  n'en  sont  pas  moins  restées  hors  de  la  dénomination 
de  contratsproprements  dits,  et  dans  la  classe  générale  des  pactes 
ou  couYentions.  En  principe  rigoureux  et  selon  le  strict  droit 
civil,  les  pactes  ne  produisent  pas  d'obligation.  Cependant  plu- 
sieurs circonstances,  comme  nous  le  verrons,  peuvent  modifier 
cette  rigueur  et  donnent  aux  pactes  divers  effets  juridiques. 

Occupons-nous  d'abord  des  contrats.  Le  texte,  en  exposant 
successivement  ceux  qui  se  forment  re,  verbis,  litteris,  et  eon- 
»enm,  a  suivi  précisément,  eu  son  ordre  d'exposition,  l'ordre 
historique  dans  lequel,  selon  toute  probabilité,  ils  ont  été  admis 
par  le  droit  civil. 

TITULUS  XIV.  TITRE  XIV. 

QDIBU8  M0DI8  IB  GONTIAHITUI  DB  QUBLLB  MANliEB    LES   0BUGÀTI01I8  8B 

0BLI6ATI0.  CONTRACTBBT  PAB  LA  CHOSE. 

Dans  le  sens  le  plus  général,  on  dit  qu'une  obligation  est  for- 
mée re,  par  la  chose,  lorsqu'elle  est  la  conséquence  d'un  fait  ma- 
tériellement accompli,  duquel  il  résulte  qu'une  des  parties  a 
entre  ses  mains  le  bien  de  l'autre,  ou  s'est  enrichie  du  bien  de 
l'autre,  ou  a  causé,  par  sa  faute,  préjudice  à  l'autre.  Dans  ce 
sens,  on  dit  que  dans  les  délits  l'obligation  est  formée  re  (1);  on 
en  peut  dire  autant  dans  les  cas  d'obligations  nées  quasi  ex  con- 
iractu,  ou  quasi  ex  delicto  (2).  C'est  la  source  générale  la  plus 
abondante  des  obligations. 

Mais,  ne  nous  occupant  que  des  contrats,  qui  font  en  ce  mo- 
ment l'objet  exclusif  du  texte,  nous  ferons  remarquer  qu'il  y  en 
a  quatre  dont  la  nature  est  telle,  que  bien  qu'il  y  ait  accord,  con- 
cours de  volonté  entre  les  parties,  l'obligation  principale,  essen- 
tielle, qui  les  caractérise,  ne  peut  naître  qu'autant  qu'il  y  a  eu 
livraison,  prestation  de  la  chose.  Ce  sont  :  le  mutuum,  que  nous 
nommons  aujourd'hui  prêt  de  consommation  ;  le  commodatum 
nommé  par  nous  prêt  à  usage  ;  le  dépôt  {depositum);  et  le  gage 
{pignus).  —  Et  le  motif  en  est  tout  simple  et  irrésistible  :  c'est 
que,  dans  ces  contrats,  l'obligation  essentielle  et  caractéristique 
est  celle  de  rendre  :  or  il  ne  peut  être  question  de  rendre  qu'au- 
tant qu'on  a  préalablement  reçu.  Ce  n'est  pas  en  droit  romain 
seulement,  c'est  en  toute  législation  que  ces  contrats  n'existeront 
jamais  que  par  la  chose  (re).  On  les  qualifie  dans  notre  langue, 
mais  non  dans  celle  du  Droit  romain,  de  contrats  réels. 

Au  temps  antique  du  droit  civil  des  Romains,  lorsque  les 

(I)  Dig.  44.  7.  4.  f.  Gaï.  —  Inst.  4. 1.  pr.  —  (?)  l>ig.  44.  7.  46.  f.  Pâul.  —  Et  d- 
dps90u«,  g  1  Ji?  notri»  titr(>]Tnêm<'. 
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dUigationsse  contractaient  neâ^,  par  la  pièce  d^airain  et  par  la 
bahnee  (perœs  et  libram) ,  ces  contrats  ne  se  formaient  pas  seu- 
lement par  la  simple  tradition  de  la  chose  ;  la  solennité  symbo- 
lique devait  s'accomplir.  Ainsi  nous  savons  que,  dans  le,muluum 
(selon  l'expression  ancienne  œs  crediium)^  bien  qu'il  s'agît  de 
choses  nec  mancipi,  la  balance  et  l'airain  intervenaient,  soit  pour 
un  pesage  réel,  soit  comme  symbole  des  temps  où  la  monnaie 
n'existant  pas,  le  métal  se  mesurait  au  poids  (1);  et  c'est  ce 
nexum,  ce  pesage  du  métal  donné  en  prêt,  qui  a  été  le  type  primi- 
tif particulier  d'où  sont  dérivées  les  autres  formes  de  s'obliger  par 
paroles  ou  par  écrit.  Nous  savons  que  dans  le  depositum  et  dans  le 
pignw,  bien  qu'il  ne  s'agît  réellement  pas  de  transférer  le  do- 
maine romain,  cependant  Vœs  et  libra,  la  tnancipatio  interve- 
naient aussi  (2).  Mais,  avec  le  temps,  le  consentement  et  la  simple 
tradition  ou  prestation  des  choses  suffirent  pour  former  ces 
contrats. 

L'expression  de  credere  (croire,  confier)  était,  comme  nous 
l'avons  déjà  dit,  générale,  et  s'étendait  à  tous  les  cas  où  l'on 
traitait  avec  autrui,  se  fiant  à  sa  foi  pour  recevoir  plus  tard 
quelque  chose  de  lui  en  vertu  de  ce  contrat.  Cependant  on  l'ap- 
pliquait plus  spécialement  aux  quatre  contrats  dont  il  s'agit  ici, 
qui  présentent  plus  nettement  ce  caractère  de  confiance  ;  aussi 
le  Préteur,  sous  le  titre  de  rébus  creditis,  traitait-il,  dans  son 
Édit,  du  tntituum,  du  commodat  et  du  gage.  Mais  plus  particu- 
lièrement encore  l'expression  de  res  crédita  était  employée  pour 
le  cas  de  mutuumÇi), 

Re  contrahitur  obligatio,  veluti  mu-  L'obligation  se  contracte  par  la  chose, 

lui  datione.  Mutui  autem  datio  in  iis  re,  par  exemple,  par  la  dation  d'unnm- 

rebus  consîstit  qwB  pondère ,  numéro  tuum.  Cette  dation  ne  s'applique  qu'aux 

meruurave  constant,  veluti  vino,  oleo,  choses  qui  se  pèsent ,  se  nombrent  ou  se 

frumento,  pecunia  numerata,  aère,  ar-  mesurent,  comme  le  vin,  Thuile,  le  fro- 

gento,  auro;  quas  resaut  nuûnerando,  ment,  l'argent  monnayé,  l'airain,  l'ar- 

aut  metiendo,  aut  adpendendo  in  hoc  gent,  l'or  :  en  donnant  ces  choses  au 

(lamus  ut  accipientium  fiant.  Et  quan-  nombre,  à  la  mesure  ou  au  poids ,  c'est 

doque  nofiîs  non  esedem  res,  aed  alise  pour  qu'elles  detfiennent  la  propriété  de 

ejusdemnaturaeetqualitatisredduntur:  ceux  qui  les  reçoivent  ;  de  telle  sorte 

unde  eliam  mutuum  appellatum  est,  qu'ils  doivent  nous  rendre,  non  les  mô- 

quia  ita  ame  tibi  datur,  utexmeo  tuum  mes  choses,  mais  des  choses  de  môme 

fiât.  Et  ex  eo  contractu  nascitur  actio  nature  et  de  même  qualité.  D'où  le  nom 

qiUBvocaturoofidtc/io.  de  mutuum,  parce  que  ce  que  je  te 

donne,  de  mien  devient  tien.  Do  ce  con- 
trat naît  l'action  nommée  condictio. 


(1)  Gai.  Comm.  1.  g  122.  —  (2)  Gai.  Comm.  2.  g  60.  —  Voir  aassi  Varro,  De  ling. 
latin.  IV. —  Fbstub,  aux  mots  Nexum  et  Nuncupaia. —  Saiiit  Isidore  de  Séville,  dans  ses 
lÀvru  des  originee  ou  itymologiee.  v.  26.  Fiducia.  —  (3)  «  Rerum  eredilarum  titulum 
prcmisit  (pnetor)  :  omnes  eoiiu  cootractus,  quos  alieoain  Gdem  secuti  iastituimus,  com- 
plectitur;  namutlib.  i.  Quaestionum  Celsus  ait,  ^«dendi  generalis  appellatio  est.  Ideo 
Bobhoc  titulo  pnetor  et  de  commodalo  et  de  pignore  edixit;  nam  cuicunque  rei  adsen- 
tiamos,  alirnam  fidem  secuti,  mox  rccopturi  quid  ex  hoc  contractu,  credere  dicimur.  Rei 
qnoNque  vcrbum,  ut  générale,  prœtor  elegit.  (Dig.  12.  1.  Derebuscreditis.  t.  f.  Ulp.) — 
«  Credilum  crgo  a  mutuo  diiïert,  qua  genn$  a  specie  ;  nam  creditum  existit  eitra  cas 
rrs  qiue  pondorc,  numéro,  mcnsura  continentur  :  sicui,  sieandem  rem  recepturi  sumua  j 


l%2     ZWhWATlOV,  HISTOUK^yS  piU»  |9fnTfITS.   {.IV.   {II. 

déliai,  ei)  génér^^l,  pette  classa  particulière  c)e  choses  ;  d'où  Von 
H  tiré  le  horbarisipe  de  ohos^  foagihles  {fungibile^  vel  ^(m  fu^ni- 
Hles\  qui  n'appartient  ni  an  droit,  n\k\s^  UogHe  des  Qoinains. 
Kous  ■aYonfft  que  ciette  distinction  ne  revient,  en  réaUt^^  qu'li  i^c 
des  choses  considéra  d§ns  leur  genre  (m  generû^  qu  dtt^j  m^ 
individp  (f'n  ^^eçi^)^  e%  que  b|en  au'il  y  ait  des  wose^  qiD.  qat 
leur  nature  physique  t  se  çonsidVept  plutôt  de  l'um  99  4e 
Vautre  n^^l^re,  cependant  Vint^AiiQ9  4^s  partie  jmX  en  ééfii& 
autrewjfiut  [Ginémh  d^  AtqH  foWn  p.  58)  mm  le  tni^lVHW  l* 
ehose^  sont  tPiûwrs  appn^ei^s  m  0«n^rf  i 

Ut  acQifim^i^m  fimu  C'est  le  caractère  essentiel  du  f^mmm  ; 
les  cibos<wur^^<éc«  sont  transfériez  en  propriété.  P*qù  la  poq^é- 
quencequo  le  pmt§}ir  dpH  ^w  être  propriétaire,  et  avoir  la 
focult4  q'aUéuer  (1).  gi  cett?  d^uWe  çpnditiw  n'a  pa^  lien, 
qu'arrivera-t-il  donc?  I^es  choses  prestées  ne  seront  pas  pUi^n^, 
Vobligf^tipn  réfiultant  du  rnutmm  np  m^  PPint  néfi  ;  Çê  ^era 
Vç^etiqn  réellç,  Ift  r^t  vindicatiQ  qui  existerai  tonjpurs  en  fftvptu* 
du  propriétaire;  ^uf  Vpctioq  personnelle  qui  naîtra  pontre  qelui 
gui  a  mw  les  chp^e^,  pj^*  §nite  de  U  ppnspnunation  uu'U  en  ftura 
faite  de  Ponnp  ou  de  mauvaise  fpi,  m^i  que  non^Vftvqns  d^jà 
expliqué  (t,  l,  p,  486}  >  Végard  des  choses  données  §ftmî*/uuiîi 
par  le  pupille,  saps  autorisation  du  tuteur  (?). 

Ut  §iç  m^9  (wm  /la(.  Cette  étyniplwie,  vrai§  PU  fftysse,  indi- 
que le  caractère  prmpipal  du  contrat,  Varron  (De  lingm  laiinq» 

lib.  IV)  fait  dériver  mutuum,  du  mot  grec  /mîto^,  Pan§  spn  a(?eep- 

tion 

mais 

dqtio, 

pignm. 

Condiûtio.  L^aetion  qui  nait  du  muiuum  est  la  eùndiçlio  eêrii, 
sur  laquelle  nous  aurons  à  revenir  en  traitant  des  actions.  Nous 
savons,  parles  qptions  acquises  jusqu'ici,  quel§  lupt  de  Ç(mdic- 
Uq  est  une  exprassion  générale  pour  certaines  actions  person- 
nelles (m  pêrsenam)^  par  lesquelles  nous  soutenons  qn^un  autre 
est  obligé  envers  nous  à  transférer  en  propriété  ou  ^  faire  {dare, 
fç^cefe  Qporierf!)  (3)i  que  la  condiçtio  prend  Ip  nofli  dP  condicUo 
eerfi,  quand  elle  a  pour  objet  une  chose  certaine,  déterminée;  §t 
que  la  condielto  eerii  s'applique  à  divers  cas  :  de  ce  nombre,  et 
par  excellence,  se  trouve  le  mutuum,  puisque  le  demandeur  y 
soutient  que  Vewprunteur  est  obligé  de  lui  transférer  en  pro- 
priété des  choses  de  tel  genre,  de  telle  qualité,  en  tel  poids,  nom- 
bre ou  mesure  (t.  1,  p.  486).  Le  mutuum  n'est  donc  pas  muni 

f;reditum  est  »  (Dig.  ib.  t.  Jj  3.  f.  Paul.).  —  f  Verbis quoque  crcdimas,  qaodam  acta  ad 
obligationem  comparandam  interposito  :  velutî  stipulatione  y>  (Ib.  9.  jj  5.  i.  Paal.). 

(1)  l)ig.  12.  i.  16.  f.  Paul.  —  (2)  Ib.  19.  g  1.  f.  Julian.  —  j3j  Gai.  Comm.  4.  g  5. 
—  Iiistit.  (|o  ^uslin.  4.  6.  S  J5.  —   Voir  6Vw3ra/{«a«ion  du  droH romain,  p.  110. 
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à'^f||^  afiUoii  sp^ntei  gu>  lui  soit  cxc)tt^i\i^«i«nt  emisaori$Qi 
maïs  il  reçoit  rapplication  d'une  action  généra|ê^  Cûiami^ic  ù 
P^l«^])fs  autres  c^. 

Apri^.  lo^tîi.  4«  ?«  S  7 ),  p9r  li^H^Ue  i(  fiit  ^eçidé  qp  q^iconq^e 
prététùt  4^  Vwrg^t  $1  vii^  %  (te  f amiU§  99fisk  ]fi  ego^çAt^me^^t  du 
^ef|  A  A^f^t  ànmw  ^ctipi^  pQui:  $»«  H  ifàxe  fendra* 

d'Qoiî  nui^i^fe  ^^(aufiy^i  main  pajr  uiM  r^atioii  fr^quent^i  is^ 
e^a^^ent  qi|i  ti^^  une  p^aoç  ^  qi^afiee  d^p^  Vt^î^toira  |rch 
fi^^ij)^,  et  qui  A  4té  Vopcasiqn  d^  ÙQt  de  trpublos  (^uWp  les  patri- 
ci^ij^  et  Ie8  p}él)0iei^|  ào  Uni  d^  mesura  poli^qu^s  m  miA^- 
tiv^  (1)  ;  r^pgagppieQt  pris  par  k  d^I)itepr  d«  p^yfii^  de»  iuterèû. 
On  |iaiiui)pc§pito}  («pr«*  c^pHt)  le  ^outiapt  de  l'pbligiitipn  nrin- 
cipal|;^  et  intérêt»  (fmnns,  vermra,^  plus  vè^wm^l  usurc^^  les 
fractions  dé  ce  capital  que  le  débiteur  doit  en  sus,  en  raison  du 
temps  dont  le  créanoiep  se  trouve  pmé  de  sa  chose.  Dm  ou  pe- 
CHnfa  fcenebris,  ç^est  le  capital  produisant  intérêts.  Cette  sort^ 
d'eitgegeHiënt  ^'4  Ueii  a^ê  danpi  les  ol)IigfitioD^  qui  Ç^l  pour 
objet  une  somme  d'argent,  ou,  quoique  plus  recement)  dès  obosep 
muB  num^v^,  pondéré  v$l  mmsura  eonsiêtunt  (3).  Les  intérêts 
étant  desf  flractlpns  déterminées  du  capital,  proportipîinellement 

m  temps  que  dixre  le  deûe»  çousist^ut  toujonre  en  chp^e^  4e  w^^ip 
oatote.  C'est  en  quelque  sorte  le  produit  périodique  {fmim,  fiitr- 
iur^)  du  capital;  ainsi  nous  le  dit  Festus  1  «  Fœnu9..\  a  fœlu... 
«  gtied  çT^àUi  numtnî  qliqs  pariant.;  'ut  apud  Qrœcos  eadem  res 
•  %^  (^  ïe  U\s  enfantemnt  et  intéréls)  dici\\^f  ^  (3).  Qh,  si  rpp 
Yeat,  l'étymoli^ie  de  l'autre  dénomination  (uâtirœ),  c'est  le  prix 
de  loyer  pour  l'usage  {^o  t«u)  du  capital  (4).  —  Après  diverses 
vicissitudes  et  diverses  lois  qu  plébiscites  pour  restreindre  l'in- 
térêt à  un  taux  déterminé,  ce  taux  était  déjà  fixé,  du  temps  de 
CleâPon,  au  maximum  nommé  ctniê^imm  ifniror.  La  fraction  du 
«ai^tal  qui  oonstltue  l'intérêt  est  lei  un  centième  à  payer  chèque 
mois,  anx  calendes;  ou,  dans  notre  manière  de  parler,  un  pour 
cent  par  mois,  douze  pour  cent  par  an.  Ce  taux,  le  plus  élevé  qui 
pût  être  pris  {v\Qoçirn(B,  grfivUsimœ,  légitima  tisurœ)  se  maintint 
jusqu'4  Tustinie»,  qiii  en  établit  un  nonveai;,  yarié  suivant  la 
qualité  des  personnes  et  suivant  les  oirconstanees  (5).  Il  est  dé- 


(l)Ticrr.iiifkil.  Hb.  vi.  cap.  16.— Tit.  Liv.  vi.  35  et  89  ;  vii.  W,  16  et  4t.  — (î)  Cod. 
4.  Bt.  tSooiist.  Philipp.  —  (8)  Festvs,  au  mot  F«mw.  —  (4)  L'éeôilAml^  politmqe  aat 
Mnreaae,  de  nos  joon,  à  £aira  aoa  analyse  plot  saMiU  e^  aie  meiUeure  appréciatioii  de 
rintérét,  qui  comprend  à  la  fois  une  prime  pour  le  risque  couru  par  le  créancier,  et  un 
prix  de  loyer  pour  l'usage,  ou,  plus  exactement,  pour  la  disposition  du  capital  laissée  au 
déHieiir. — (5)  Cod.  4.  3?.  De  \^ri$,  36.  g  1.  eonst.  Justinj^p.  :  «  lUuslribus  quidom 
p<'rsoais...  minime  licere  ultra  tertiam  parlem  cenlesimœ...  ~~  Itlos  vcro  qui  ergastcrjfs 
pnewpt.  Tel  aliqpam  licitMi  iiegotiationem  gsniDt,  usque  ad  besaem  centesimo!.,.  Ip  tra- 
l«Hrliliis  auU^m  contractibus,  yoI  specierum  fœnori  dationibus  usqiie  ad  centesimam..»  -?- 
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fenda  de  tirer  l'intérêt  des  intérêts,  répétition  qui  se  nomme 
anatodsmiis  (1). 

L'obligation  qui  naît  du  mutuum  étant  formée  re,  par  la  chose, 
et  consistant  à  rendre  ce  qui  a  été  reçu,  il  est  évident  qu'elle  ne 
saurait  comprendre  les  intérêts,  qui  sont  un  objet  tout  nouveau, 
un  accroissement  à  ce  qui  a  été  réellement  donné.  Si  les  parties 
veulent  que  des  intérêts  soient  dus,  il  faut  donc  pour  cela  un  en- 
gagement particulier  du  débiteur,  une  promesse  spéciale  sur  sti- 
pulation (2);  et  alors  ce  n'est  pas  en  vertu  du  fnutuum,  mais  en 
vertu  de  cette  cause  particulière  et  distincte  d'obligation ,  qu'ils 
sont  dus.  C'est  ce  qu'il  importe  de  bien  remarquer.  —  Du  reste, 
même  en  dehors  du  mutuum  et  des  stipulations  spéciales  dont  il 
pourrait  être  accompagné,  et  pour  quelque  motif  que  l'obligation 
principale  existe,  il  est  diverses  circonstances  où  des  intérêts  peu- 
vent être  dus,  soit  en  vertu  de  la  convention  des  parties,  soit  en 
vertu  de  clauses  testamentaires,  ou  des  dispositions  de  la  loi. 

I.  Is  quoque  qui  non  debitum  accepit  1.  Celui  qui  reçoit  un  payement  qai 
ab  80  qui  per  errorem  solvit,  re  obliga-  ne  lui  est  pas  dû,  et  qui  lui  est  fait  par 
tur,  daturque  agenti  contra  eum  prop-  erreur,  est  obligé  re;  on  donne  contre 
ter  repecitionem  condictitia  actio.  Nam  lui  au  demandeur  en  répétition  Paction 
perinde  ab  eo  condici  potest  si  pabet  eum  condictitia.  En  effet,  la  condidion,  s'il 
DARB  OPORTUB,  ac  si  Diutuum  accepisset.  parait  qu'il  doive  doniœr,  peut  être  in- 
Unde  pupiUus ,  si  ei  sine  tutoris  aucto  -  tentée  contre  lui  absolument  conune  s'il 
ritate  non  debitum  per  errorem  datum  avait  reçu  un  mutuum.  Aussi  le  pupille 
est,  non  tenebilur  indebîti  condictione  à  qui  il  a  été  &it  par  erreur,  sans  auto- 
magis  quam  mutui  datione.  Sed  haec  risation  du  tuteur,un  payement  non  dQ, 
species  obligationis  non  videtur  ex  con-  n'est  pas  plus  tenu  de  la  condiction  de 
tractu  consistere,  eum  is  qui  solvendi  l'indu  qu'il  ne  le  serait  par  une  dation 
animo  dat,  magis  distrahere  voluit  ne-  de  mutuum.  Du  reste,  l'espèce  d*obliga- 
gotiumqiiam  conlrahere.  tion  dont  il  s'agit  ici  ne  paraît  poinl 

provenir  d'un  contrat»  puisque  celui  qui 
donne  dans  le  but  de  s'acquitter,  entend 
plutôt  éteindre  que  foire  naître  une  obli- 
gation. 

Cette  matière  n'appartient  pas  aux  contrats,  mais  bien  aux 
obligations  qui  se  forment  quasi  ex  contractu,  puisqu'il  n'y  a  pas 
concours  de  volonté  dans  le  but  de  contracter  obligation  :  nous 
remettrons  donc  à  nous  en  occuper  plus  tard. 

II.  Itom  is  cui  ves  aliquautenda  da-  2.  Celui  à  qui  une  chose  est  remise 
tur,  id  est  commodatur,  re  obligatur  et  pour  qu'il  s'en  serve,  c'est-à-dire  en 
tenettir  commodati  actione.  Sed  is  ab  eo  commodat,  est  aussi  obligé  r^,  et  il  est 
qui  mutuum  accepit,  longe  distat;  na'tn-  tenu  de  l'action  commodati.  Mais  il  dif- 
qtio  non  ita  res  datur  ut  ejus  fiât,  et  ob  fère  grandement  de  celui  qui  a  reçu  un 
i(t  do  ea  re  ipsa  restituenda  tenetur.  Et  mutuum,  car  la  chose  ne  lui  est  pas  don- 
is  quidem  qui  mutuum  accepit,  si  quo-  née  en  propriété  ;  et,  par  conséquent, 
iibet fortuito casu  amiserit  quod  accepit,  il  est  tenu  de  la  rendre  elle-même  iden- 


Cetêros  autr^ra  (omnes)  homines  dimidiam  tantummodo  centesim»,  usurarum  (nomÎDe) 
posse  stipula  ri.  > 

(I  )  Cod.  4.  3Î.  De  uturû.  Î8.  —  (?)  Dig.  19.  5.  «4.  f.  Afric.  —  Cod.  4.  3î.  3  court. 
S<»ver.  ot  Anton.  -  McoMl.Philipp. 
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veluti  incendio,  ruina,  naufragio,  aut  tiquement.  En  outre,  celui  qui  a  reçu 
ktronum  hostiumve  incursu,  nihilomi-  une  chose  en  tmUuumf  s*il  vient  à  la  per- 
nus  oblîgatiis  permanet.  At  is  qui  uten-  dre  par  cas  fortuit  quelconque,  comme 
dam  accepit,  sanequidem  eoBociam  di-  par  incendie,  par  ruine,  par  naufrage, 
Ugmiiam  custodiendœ  r»i  prœstarêju-  par  attaque  des  voleurs  ou  des  ennemis, 
beiur;  Decsufficiteitantamdiligentiam  n*en  reste  pas  moins  obligé.  Quant  à 
adhibuisse,  quantam  in  suis  rébus  ad-  celui  qui  a  reçu  une  chose  en  commo- 
hibere  solitus  est,  si  modoalius  diligen-  dat,  il  doit  sans  doute  apporter  à  sa 
tior  poterït  eam  rem  custodire  ;  sed  prop-  garde  un  grand  jotn,  et  il  ne  lu i  suffirait 
ter  majorem  Tim  majoresve  casus  non  pas  d'y  avoir  donné  le  même  soin  qu*il 
tenetur,  à  modo  non  bujus  ipsius  culpa  est  dans  T habitude  de  donner  aux  sien- 
iscasusiDtervenerit.Alioquin,siidquod  nés  propres,  si  une  personne  plus  soi- 
tibî  commodatum  est  peregre  tecum  gneuseeûtpu]aconserver;mc'iisiIn*cst 
ferre  malueris,  et,  vel  incursu  hostium  pas  tenu  des  cas  fortuits  ou  de  force  ma- 
pradcmumve,  vel  naufragio,  amiseris,  jeure,  s'ils  n'ont  point  été  causés  ])ar  sa 
dubium  non  est  quin  de  restituenda  ea  faute.  Mais  si  tu  emportes  en  voyage  la 
re  tenearis.  Commodata  autem  res  tune  chose  qui  t'a  été  prêtée  en  comraotlat, 
proprie  intelligitur,  si,  nulla  mercede  et  que  tu  la  perdes  par  naufrage  ou  par 
accepta  vel  conslituta,  res  tibi  utenda  Tattaque  des  voleurs  ou  des  ennemis,  il 
data  est;  alioquin ,  mercede  interve-  n'est  pas  douteux  que  tu  ne  sois  tenu  de 
niente,  locatustibi  usus  i-ei  videtur;  gra-  la  restituer.  Il  n'y  a  commodat  propre- 
tmtfÊim  enim  dAet  esse  commodatum.  .    ment  dit  que  si  le  service  de  la  chose  a 

été  concédé  sans  aucune  rétribution  ni 
engagement  de  rétribution  ;  du  moment 
qu'il  y  a  rétribution,  on  voit  dans  l'acte 
un  louage,  car  le  commodat  doit  être 
gratuit. 

Les  choses,  dans  ce  contrat,  sont  considérées  in  specie,  comme 
corps  certain.  C'est  identiquement  l'objet,  le  corps  même  qu'il  a 
reçu  ($p€cie8)j  que  l'emprunteur  {qui  commodatum  accepit)  doit 
restituer.  Le  préteur  {commodans)  ne  lui  en  a  transmis  ni  la  pro- 
priété, ni  même  la  possession  ;  ce  n'est  qu'au  nom  du  commodant, 
pour  lui,  et  en  quelque  sorte  comme  son  instrument,  que  le  com- 
modataire  le  détient  :  «  Rei  commodatœ  et  possessionem  et  pro- 
prieiatem  retinemus.  »  —  «  Nemo  enim  comm^dando,  rem  facit 
fjus  oui  commodat  »  (1). 

Aussi  l'obligation,  et  par  suite  l'action  du  conmiodat  prennent- 
elles  naissance,  bien  que  celui  qui  a  prêté  les  choses  n'en  soit 
pas  propriétaire.  «  Commodare  possumus  etiam  alienam  rerà 
quam  possidemus,  tametsi  scientes  alienam  possidemus.  —  lia 
ui  etsi  fur,  vel  prœdo  commodaverit ,  habeat  commodati  aclio- 
nem  »  (2). 

Les  choses  mobilières  {res  mobiles)  ou  immobilières  {res  soli) 
peuvent  être  l'objet  d'un  commodat  (3).  Celles  dont  on  ne  retire 
communément  de  service  que  par  la  consommation  {quce  ipso  usu 
consumuntur)  ne  peuvent  l'être  qu'autant  qu'elles  ont  été  envi- 
sagées par  les  parties  conmie  corps  certain  {in  specie)  et  prêtées 
seulement  pour  la  montre,  pour  l'ostentation  {ad  pompam  vel  os- 

(1)  Dig.  13. 6.  Commodati,  vel  eontrà.  8  fr.  Pomp.  et  9  fr.  UIp.  —  (3)  Dig.  13.  6.  Corn- 
•mlatt,  veleontrd.  15.  fr.  Panl.  et  16.  fr.  Marcel!.  —  (3)  Quoique  Labëon  n'appliquit 
if^âalcmeat  le  nom  de  commodat  qu'au  cas  de  choses  mobilières  (  Dig.  13.  6.  t.  S  1* 
fr.  Ulp.). 
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teiitaUonem\  pour  uîiè  ùtBllé  ouelcoti^e  h  teûhv  tt^eltôd  sans 
1«8  èoQsoivmer  (âéiè^ralii.  du  droii  rom.»  p.  àS)  ;  «  Non  poteM 
«  «olMfMoÂiri  M  fiiod  «Ml  consufUîltir»  fUM  férié  ad  pmmpnm 


ta  mttHmibntih  çw»  ûmptm  »  (t). 
L^obligâtibti  {Jrîncîpalé  de  celui  q 


L  q[ul  a  reçtl  iâ  diosè  en  (^ôiàmo- 
dat  €ët  £  Ift  reuâre  |  maîa  seukmeiit  après  qu^elle  a  serirl  au  ser- 
vk»  peii^  iefoel  on  liri  «n  a  frit  la  prestatioil  (2)«  U  doil  «n  «ntre 
la  C0Br«eftcr  tivtti  Mn. 

Exacîàm  diligentinm  custodiendœ  nî  préè$tare  jubetùr.  Le 
texte  nous  fait  suffisammeut  connaître  qu'il  ne  faut  pas  consi- 
dérer ici  k  oapftolère  habituel  du  coiiiHiodataife,  mais  te  qm  fe- 
rtiil  ttii  bm  pètfe  <kî  fcriïiillè,  tin  hoMMc  Irès-dHtg^nt.  Gaîtw  pré- 
cise encore  mieux  cetle  obligation  :  «  In  rehùs  commodâtts  tatis 
«  diligentia  prcestwida  esU  quaiem  quisque  diligenlimmtis pour- 
<«  fûmMfiê  MMS  rtbm  «NlMèal  :  iia  n/t  ianium  eo$  cusim  non  prm- 
«  êM,  Wi<*tijj  tHxÈîi  ntW!  ftmiî  ^  (3).  Et  Ulpien  nous  en  donne  le 
motif,  c*csl  que  le  contrat  est  fiait  ordinairement  dans  le  seul  in- 
térêt du  commodataire  :  «  Commodaium  aulem  plerumque  solam 
«  fUiliiMîtm  eomUnei  9fui  cni  commodatur;  et  ideo  verior  est 
«  Quinîi  Mui6ii  êenîmîh,  ectiàtimanlis  et  ctilpam  prœstandam  et 
«  diligeritîayn  «  (4).  Le  commodataire  répond  donc,  non-seule- 
ment de  son  dol,  mais  de  toute  faute  (ctilpa),  de  tout  défaut  de 
sôtiis  {êii49eMia).  Il  est  ehar^ë  de  la  g^rde  de  la  dioee  :  «  Cmto- 
diam  pleme  vê^frmodixèœ  rei  eftam  iiligent^fn  debH  prmîan  »  (5). 
Ijt  cas  ItttUrtt  9(9til  est  hors  de  ^  responsabilité  ;  encore  ne  a'agil- 
il  que  de  tes  cas  fortuits  quHl  n'a  pu  prévenir,  auxquels,  <mnme 
dît  Gains,  <m  ne  peut  résister  {quibus  irtêiHi  nèn  p^Hiî).  AiHid  U 
répondra  Ail  vM  ffiit  san^  Tiolenoe,  puisqu'il  est  tenu  de  la  gurde 
de  la  ehcHiè  (fit^în&iH)  (6);  et  même  des  cas  irré^îstîbled,  «ft  c^est 
par  saftflfte  i|tie  les  ehoses  y  tmt  0téexposées,emifme  le  texiè  nous 
en  donne  un  exemple,  en  supposant  que  le  comttMMlaMre  u  eiu- 
{Mté  en  toyag«  fat  ^ui  hil  avait  été  ptSIé  pôuf  la  iittison  (7).  Eo- 
ûn ,  dans  ces  p^Mls  ée  itftisè  mafenre  il  répondit  encore  ém «fadaes 
prêtées,  B*fl  lès  ft  laissée  périr  afth  de  sa«rver  les  siennes  :  *  JVM 
f^He,  cum  pm^et  rem  èommotfamm  s^mm  famte,  ^mm  fm- 
trtHit  *  (8).  -^  Bn  reÉte,  tl  ned)^  èm>|^er  ta^hoee  qa'&l*Mage 
pour  lequel  elle  a  été  prêtée  :  hors  de  là,  il  commettrait  un  -^ 
d'osage,  et  ti  serait  teau  en  ceméqueftèe  (9). 

Gratuitmn  ëtfim  êêMt  esse  comihBdatmm.  G^»ft  une  <K)lftttlW 
essentielle  #ci  cMnlieidat  ;  ^ns  qtioi  it  ^déj^ëiièM  eti  ame  ffMniMffi- 
l'ênttoli  \  ètl  trti  «outrai  4e  lenage,  si  le  pfift  tMftiste  m  «rgeift 

«  ■!    **     i  ■  ■  ■  .-■■II.  .1  .1.  .    ■  .       ■      '- 

'(1)  ftîg.  13.  6.  t.  $B.  fr.  tJtp.  —  «  Sœpê  etUan  ad  hoe  conmoèaniwr  peeàkùt,  iH 
rffW»  gratin  mtmeraiioniê  loco  intercédant  i^  {\h.  4.  fr.  Gai.).  —  (î)  Dig.  13.  S.  IS.  pr. 
fr.  Giï.  —  (3)  !%•  ^^'  6.  17.  %  ».  fr.  Piol.  —  {4)  Dig.  t3.  6.  &.  g  î,  fr.  Wp.  — 
ib)  ih.&  h.  —  Ptiil.  SvnU'Bt.  9.  4.  S  a.  —  (b1  Uig.  13.  U.  10.  S  I.  fr.  ULp..  cuiuliinc 
u^vt  IWk.  47.  9.  78.  fr.  I>«|»tli.  ^  (7)  Voir  aussi  Paul.  aeut.  3.  4.  fi  3.  --  (8)  Puai.  Seo- 
ttnl.  J.  4.  g  2.  —  Oig.  13.  6.  5.  g  I.  fr.  Ulp.—  (9)  Dig.  13.  6.  b.  g  8.  fr.  l'Ip.  -^  E» 
ci-dc*sous.  Eut.  4.  I .  g 7.  —  Dig.  47.  î.  &4.  g  I . 
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mmmftté;  ëft  un  «impie  tmctê,  «'ilft^stgit  èb  toute  Ktitre  tétriba- 
tion  (1  j.  Oelà  est  importïiiit,  surtout  en  droit  romain,  parce  qu^on 
tombe  dès  lors  en  d'antres  règles  et  etl  d'autres  actions.  —  Ce 
prindj^  li'empèdM  pas  que  le  cdfmmodat  ne  puisse  atoir  lieu 
qoelqitefeis  dans  l'intérêt  du  t>rèteur  en  même  temps  que  dans 
œlai  de  TempTùnteur .  Gaïus  cite  le  cas  où,  tous  et  moi  ayant  in- 
vité an  ami  eommun,  à  un  repas  dont  vous  vous  êtes  chargé  scuL 
je  Tottt  aurais  prèW  de  rargenterîe  (2).  Ou  même  dans  rintérêt 
eitlasi^  du  eommodant  :  Ulpien  eite  le  cas  où  Vxm  prM«  des  objets 
à  sa  flaneéeouàson^use,  pour  qu'elle  soit  amenée  en  plus  grande 
pararsau  domicile  conjugal  (ad domt<m€trtde(lticta);etceluioù  utt 
pnétear  donnunt  des  jeux,  prête  des  objets  aux  acteurs  pour  leurs 
rôles  sur  la  scène  (3).  Dans  ces  c»s,  la  responsabilité  de  celui  qui 
a  reçu  les  choses  est  plus  restreinte  :  il  ne  répond  que  de  son  dol, 
gI  de  ses  fiiutes  graves  {iata  culpà),  qui  sont  assimilées  au  dol. 

Dans  la  langue  de  notre  droit  français,  on  a  tiré  de  Texpression 
gètiénleprœ^are,  fournir,  faire  prestation,  la  dénomination  de 
prit,  qa*on  a  partit^arisée,  et  qui  est  restée  propre  et  commune 
aax  deux  contrats  de  mmnnm  et  de  tommùàûî,  malgré  les  diffé- 
rences caiHfctéristiques  qui  les  séparent. 

m.  Praterea  et  is  apud  queln  res  ali-  S.  Geiu!  chez  qui  une  chùêB  est  ùépo* 

qua  depoBitur  re  obligatur  et  actione  sée  se  trouve  encore  obligé  m^  et  tenu 

(iepositi  ;  quia  etipsede  ea  re  quam  ac-  de  Taction  de  dépôt;  car  il  doit  resti- 

cepit  restituenda  tenetur.  Sed  ts  ex  eo  tuer  identicfuement  la  chose  quMl  a  re- 

soio  teaetuT,  ai  qmd  dolo  odmmiftent  ;  ÇBe.  Mais  il  n^est  reflp<insable  que  &vl  M 

cuIpsB  auteni  nofliîBe  id  «t  deeidisB  ae  qu'il  aurait  commis  et  non  de  sa  fovte» 

iiegligeaiise  non  tenetur.  Itaque  securus  c'est-à-dire  de  son  incurie  et  de  sa  négli- 

^sl,  qui  parum  dilîgenter  custoditam  gence:  il  est  donc  en  sécurité  si  la  chose, 

rem  furto  amiserH,  quia  qui  negligenti  gardée  avec  pefu  de  vigilance,  hii  a  été 

aiBico  rem  custodiendam  tradidtt,  snaift  toMe  :  en  effet,  Mai  qui  a  confié  la 

âvilitati  id  impulare  débet.  garde  de  sa  chose  h  «m  ami  négligenl» 

doit  imputer  cette  perte  à  sa  propre  im- 
prudence. 

Ulpien  définit  le  dépôt  et  nous  donne  Fétymologie  de  sa  détto* 
mination  en  ces  termes  :  <«  Deposilum  est,  quod  custodiendum 
«  alictn  âalum  est.  Dictnfn  ex  eo  qtiod  ponittir  »  (f). 

Les  choses,  dans  ce  contrat,  sont  encore  considërëes  in  specie, 
comme  corps  certain.  Le  déposant  {deponms)  en  garde  la  pro- 
pnélé  el  raèise  la  possession  :  «  Rei  diepositœ  proprieMs  apnd  de- 
^ponentem  manet,  sed  et  pbssessio  »  (5).  Ainâ  l'argent  monnajf! 
rtïème,  lorsque  dans  la  convention  il  n'y  a  eu  véritablement  qu'un 
dépôt,  doit  être  rendu  identiquement  (6). 

ïi'eMîgaitîon  printipale  du  déposttam  {âefmit^ns)  eet  ée  ves^ 
tituer.  n  doit  faire  cette  restitution  dès  que  le  déposant  la  de- 
mande, lors  même  qu'on  aurait  indiqué  un  terme  dans  le  dépôt, 
■^- ""      .«...  ^    —  -  .-■ .    ,. .  f^ 

m  iHg.  a.  s.  5. 8  «.  f.  Wp.  —  m  ma,  3..  6.  is.  ^  r.  caï,  —  (3)  ibid.  5..8  10. 

i  XJïp.  -  (4)  l^ig.  Te.  3.  Déposai  vel  contra.  I.  pr.  î.  t  Ip.  —  Ib)  V».  47.  g  1.  f.  Fio- 
re...  -  (6)  Ib.  «.  f.  P.,i„.  el  I.  g  3«.  f. Ulp.  o^^^e.., GoOgle 
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car  ce  terme  serait  censé  l'avoir  été  dans  l'intérêt  du  déposant  (  1  ). 
La  restitution  doit  se  faire  au  lieu  oii  l'objet  déposé  se  trouve 
entre  les  mains  du  dépositaire,  quel' qu'ait  été  le  lieu  du  dépôt, 
pourvu  qu'il  n'y  ait  en  cela  aucun  fait  de  dol.  «  Deposilum  eo 
«  loco  restitui  débet  in  quo  sine  dolo  malo  ejti$  est  apud  qtiem  de- 
«  posilum  est  :  ubi  vero  deposittim  est,  nihil  interest  »  (2). 

Le  dépositaire  est  en  outre  obligé  à  la  garde  de  la  chose.  Ij& 
texte  nous  explique  suffisamment  qu'il  ne  répond  à  cet  ^rd  que 
de  son  dol  ^  et  il  nous  en  donne  le  motif  :  c'est  que  le  déposant, 
doit  s'imputer  à  soi-même  d'avoir  choisi  un  dépositaire  négligent, 
motif  auquel  il  faut  ajouter  cet  autre  donné  par  Ulpien ,  que  le 
dépôt  a  lieu  dans  le  seul  intérêt  du  déposant  :  «  Quia  nulla  uti- 
«  litas  ejm  versaiur  apud  quem  deponitur,  merito  dolm  prcestatur 
H  solus  »  (3).  Dans  le  dol  se  trouve  comprise  la  faute  grave,  re- 
gardée par  les  jurisconsultes  romains  comme  équivalente  ;  en  cela 
il  faut  considérer  le  caractère  personnel  du  dépositaire,  car,  s'il 
n'a  pas  même  apporté  à  la  garde  du  dépôt  le  soin  qui,  dans  son 
caractère  ordinaire,  lui  est  habituel,  il  a  troiipé  le  déposant  (4). 
—  Du  reste,  il  répondrait  même  de  la  simple  faute  {non  solum 
dolum,  sed  etiam  culpam  et  custodiam)^  s'il  $'en  était  spécialement 
chargé  par  la  convention,  ou  s'il  s'était,  offert  lui-même  pour 
prendre  le  dépôt  {si  se  deposito  obtulit)  (5). 

Le  dépôt,  comme  le  commodat,  est  essentiellement  gratuit  ;  car 
si  un  prix  a  été  convenu  pour  la  garde  des  objets,  le  conti*at  dé- 
génère en  louage  de  services,  et  il  faut  dès  lors  recourir  aux  rè- 
gles et  aux  actions  du  louage  (6).  Le  dépositaire  ne  x)eut  même  se 
servir  de  la  chose;  il  commettrait  en  cela  un  vol  d'usage  (7),  à 
moins  qu'il  n'y  ait  été  autorisé  soit  expressément,  soit  tacitement. 
Encore,  dans  ce  cas,  le  contrat  chang&-t-il  de  nature,  et  devient- 
il,  selon  les  circonstances,  soit  un  commodat,  soit  un  louage;  soit 
même  un  mutuum,  quand  il  s'agit  de  choses  in  génère,  et  qu'on 
peut  dire  que  la  propriété  en  a  été  transférée  à  celui  qui  les  a  re- 
çues (8). 

IV.  Credilor  quoquc  qui  pignus  acce-  4.  Enfin  ]e  créancier  qui  a  reçu  un 

pit  re  obligatur;  quia  et  ipse  de  ca  re  gage  est  encore  obligé  re;  car  il  est 

quam  accepit  restituenda  teneUir  actio-  tenu  par  Taction  pigneratUiaj  de  resii- 

ne  ptgneratitia.  Sed  quia  pignus  utrius-  tuer  identiquenient  la  chose  quMI  a  re- 

que  gratia  datur  :  et  debitoris  quo  magis  çue.  Mais,  comme  le  gage  est  donné  dans 

pecuniaeicrederetur;  et  créditons  quo  Tintérét  des  deux  contractants  :  dans 

magis  ei  in  tuto  sit  creditum,  placuit  Tintérêtdu  débiteur,  pour  lui  faire  trou- 

sufficere  quod  ad  oam  rem  custodiendam  ver  plus  aisément  crédit  ;  dans  celui  du 

exactam  diligenliam  adhiberet  :  quam  créancier  pour  mieux  garantir  sa  créan- 

8ipr»stitent,etaliquofortuitocasueam  ce,  on  a  décidé  qu*U  suffirait  que  le 


(1)  Dig.  16. 3. 1.  gg45  et  46.  f.  Ulp.^(9)  Ib.  it.  $  1.  f.  Pompon.— (3)  Dig.  13. 6.  5. 
«  î.  f.  Ulp.  —  (4)  Wg.  16.  8.  3Î.  f.  Gels.—  (5)  Dig.  18.  6.  5.  fiî.  î-  Ulp.  —  16.  ». 
r  fi  3&.  f.  Ulp.  —  (6)  Dig.  16.  8.  1.  S8  S  ^  iO.  f.  Ulp.  —  (7)  lastit.  4.  I.  fi  6.  — 
(8)  Dig.  16.  3.  1.  S  9>  et  34.  f.  Ulp.  *  IS.  1.  f.  9.  $  9.  f.  10.  Ulp.  —  17.  1.  84.  pr.  f 
Afric.  —  47.  S.  76.  pr.  f.  Pomp. 
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rem  amiserit,  securum  esse  nec  impe-    créancier  apportât  à  la  garde  du  gage  im 
diri  creditum  petere.  grand  soin  :  si,  malgré  ce  soin,  il  perd 

la  chose  par  quelque  cas  fortuit,  il  est  à 
rabri  de  toute  responsabilité,  et  rien 
n'empêche  qu'il  ne poursuivesacréanoe* 

le  gage  (pignus)  se  présente  dans  le  droit  sons  deux  rapports 
bien  différents,  qu'il  importe  de  distinguer  avec  grand  soin  : 

1*  Sous  le  rapport  du  droit  réel  conféré  au  créancier  sur  Tobjet 
donné  en  gage; 

y  Sous  le  rapport  du  contrat,  des  liens  personnels,  c'est-à- 
dire  des  obligations  formées  entre  le  créancier  gagiste  et  le  débi- 
teur. "* 

Sons  le  rapport  du  droit  réel,  dont  nous  ayons  déjà  indiqué  le 
caractère  (t.  I",  pages  96  et  451),  le  gage  n'est  traité  dans  les  In- 
stituts qu'à  l'occasion  des  actions  qui  en  résultent  (ci-dessous, 
liv.  4,  tit.  1,  8  7);  il  se  confond  avec  l'hypothèque  {hypotheca)  ; 
et  le  droit  réel  peut  en  être  conféré  même  par  le  simple  consente- 
ment, sans  aucune  tradition  (1). 

n  ne  s'agit  ici  que  du  gage  considéré  conmie  contrat;  contrat 
qui  n'existe  que  par  suite  de  la  remise  de  la  chose  {re\  puisque 
l'obligation  principale  qui  le  constitue  est  celle  de  rendre.  —  Les 
choses  immobilières  {res  soli)^  comme  les  choses  mobilières,  peu- 
vent être  données  en  gage,  quoique  quelques  jurisconsultes  ro- 
mains pensassent,  qu'à  proprement  parler,  l'expression  de  gage 
ne  s'appliquait  qu'aux  meubles  (2).  —  La  chose  donnée  en  gage 
reste  toujours  à  son  propriétaire,  le  domaine  n'en  est  pas  aliéné; 
néanmoins  le  créancier  acquiert  sur  elle  le  droit  tout  particulier 
qui  constitue  sa  garantie;  et  de  plus,  les  effets  du  droit  de  pos- 
session se  partagent  entre  lui  et  celui  de  qui  il  tient  le  g^ge  (3)  : 
en  effet,  le  créancier  acquiert  le  droit  aux  actions  et  aux  interdits 
possessoires  qui  doivent  avoir  pour  but  de  faire  maintenir  la 
chose  en  son  pouvoir  (4)  :  c'est  conune  une  suite,  comme  une 
sanction  de  son  droit  réel. 

L'obligation  principale  du  créancier  est  de  restituer  le  gage 
qu'il  a  reçu,  mais  seulement  après  entière  satisfaction  à  sa 
créance  (5).  Il  doit,  en  outre,  donner  ses  soins  à  la  conservation 
de  la  chose,  il  nous  faut  examiner,  avec  le  texte,  l'étendue  de  cette 
obligation. 

Placuit  iufficere  exactam  diligentiam.  La  notion  que  nous 

(1)  DÎB.  13.  7.  De  fngneratxUa  actione  vel  contra,  t.  pr.  f.  Ulp.  — -  Toutefois  le 
même  jansconsulte  ajoute  :  «  Prnprie  pignu*  dicimus  quod  ad  creditorem  transit  :  Ay- 
pothecam.  cum  noo  traifsit,  nec  possessio  ad  creditorem.  »  9.  g  2.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig. 
50.  16.  De  verbor.  signif.  538.  g  2.  f.  Gaï.  :  «  Pignus  appellatum  a  pugno  :  qvia  res 
qns  pignori  dantar,  manu  traduntnr  :  unde  etiam  videri  potest,  vernm  esse  quod  qui- 
dam putant,  prius  proprie  rei  inobilis  constitui.  »  —  (3)  Voir  ce  que  nous  avons  dit  sur 
cette  diTision  des  effets  du  droit  de  possession,  ci-dessus,  page  360,  notes  3  et  4. — (4)  «  Pi- 
gnus, manente  proprietate  débitons,  solam  possessionem  transfert  ad  creditorem.  »  Dig. 
13.  7.  35.  S  1.  f.  Florentin.  —  Voir,  en  outre,  Dig.  10.  4.  3.  §  15.  f.  Ulp.  —  41.3.  16. 
f.  Javolen.  —  (5)  Dig.  13.  7.  9.  g  3.  f.  Ulp.  —  f.  11.  g  5.  et  f.  4.  g  1.  Ulp.  —  33.  f. 
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^MIM IH  Ife  Wttk  tot^  la  tëS^HsabllUë  dh  WéSiMBÏm^^  doit 
^i^^tofli^Iëiéc  .^âi:  celles  que  âous  trouvons  dans  lés  fragments 
4cs  ]uri90(>nsult4».  Koius  jr  voyons,  en  plus  d'un  endroit,  que  le 
crMtoier  ë«l  diargé  de  la  ootiserYation  et  de  la  garde  {cusioiia) 
de  la  chose  qui  lui  a  été  remisa  en  gage  ;  .€[u'il  f^nA  ^  ce  siyet, 
non-seulement  ae  sôii  clol,  mâiç  çnçore  de  ses  {autès,  et  qu'il  est 
assùnile  j^iir  qe  point  aii  commodataire  :  ^  . Vmi(  aulem  in  fm  ac- 
«  itône  et  dolus  el  cuïpa,  ut  in  commoaaio;  venit  et  custf^dia  :  m 
«  ffu^of  nonyenit^  (1^.  Ainsi,  il  ne  s^ifl^t  pas  d'èxân^par  son 
caractère  peponni^l,  niais  oii.est  en  idrqit  d'exiger  de.  lui  tous  leB 
soins  qii'un  bon  jiëre  de  iîamiile  diligent  apporterictt  à  sa  chose  : 
«  Eqi  ig^itur  .qw^diligens^jpaterfa^  in,su^  rebtu  prcBStt^re 
;<  «blet  a  çreatipre  éo^i^ufitur  »  {i).  L^expr^ions  exactam  di- 
/twcn/îamaenotré  texte  aoivei     * 


ïiyentîàtn  de  notre  texte  aoivent  donc  s'entendre  éi^  ce  isens  :  c'est 
du  reste  leilr  poi^të^.iisiielle;  ce  sb^t  exactement  les  m^es  ex- 
pressions ^l^iii  ôUt  été  éitijployëés  cirdessus,  au  $  2.  pour  le  cas  de 
commodat.  —  Cependant  la  rédaction  ^e  notre  paragraj^e  sem- 


^  ^.  -^  ,  sévèrq  a  l'égard  du  cf éâncier  à  gage qu'i 
gârd  dii  comirnodatàire.  Cette  rédaction  a  donné  lieu  aux  corn- 
mehUtèurs  de  construire  stir  leâ  fautes  une  tl^éoriq  q|û  Ips  divise 
en  trois  classes  :  la  faute  grave  (assimilée  au  dol)  ;  |a  faute  jiégère 
(imputable  au  créancier  g^stej,  et  la  faute  tres-l^ëre  (impu- 
table au  (^niinodataire).  Division  méthod[ique,  qui  n'est  ]>as  dans 
les  textes  diâ  jurisconsulte  romains,  et  qu'ëii  conséquence  nous 
n'achnettons  pas  (3). 

Aciidu*  Vjùf  «AissfeN+  liÉô  CbrcTRA+S  tbiSiES  (fei)  M  ik 

bilosÊ. 

•  »  .  ■  • 

Ces  quatre  contrats,  sous  le  rapport  d^  abtiona  qu'ils  engen- 
drent, ne  sont  pas  sur  la  même  l^ne  :  te  muinum  d'Une  part,  et 
de  l'autre  Iqs  trois  autres  contrats^  le  ebmmodat,  le  dépôt  et  le 
gage,  forment  deux  dasses  bien  distinctes  qui  ste  isépai^t  sur  di- 
vers pointa: 

l""  Le  mutuum,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  est  mniiii  non 
pas  d'une  action  spéciale  et  qui  lui  soit  exclusivement  propre, 
mais  d'une  action  générale,  commune  à  plusieurs  autres  cas  :  la 
condictio  certi  (4). —  Le  conunodat,  le  dépôt  et  le  gage,  au  con- 

(t)  Dig.  18.  7.  13.  8  I.  f.  Ulp.  -  toir  aussi  30.  f.  Paul.  —  50. 17. 1^3.  f.  tJb.  -  El 
Cod.  4.  Î4.  De  pianeratitia  actione,  con-stit.  5  â  tl.  —  (5)  Dîjj.  i3.  7.  14.  T.  Paul. 
—  {'S)  Noos  reviendrons  sur  be  sujet,  quand  hoiis  aurons  exposé  les  règles  3os  cônlrats 
eÉ  assoï  grand  nombre  pour  gilîncraliser.  —  {Y\  On  la  trouve  cependant  nommée  actio 
fNUlvt,  dans  une  cotlstîtution  des  empereurs  DtorlétirMi  et  Maximien  (Cod.  7.  35.5]: 
mais  cette  expression,  qui  n'appartient  pas  à  U  jurisprudence  rouiaiue,  ne  peut  pas  mèibe, 
dans  cette  constitttiion,  ôtrc  prise  comme  une  ddQomiîiation  technique. 
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tréire^  Mt  bhtfoun  tiéb  a<($tt(c^ ttmw  B)M5Mlè^  et  dé^f^ée  ptf 
leur  prb{)re  nom  t  Mttb  eWiMi^mi,  ^MiêÛèp^UV,  mi^  j^î^- 
mtiiia. 

r  La  nitmdicxtû  tsi  dâivéb  d'une  yiéiU^  Àtmh  ûé  la  ibl  (Ko» 
GéûhrU:  Ifti  Dr.  rom.,  p.  l04)  qiii ][)réliâ  toti  btigiiië  daiis  Tiiiti- 
<ine  d]t)lt  ei^il  dM  ROïhaiiiÀ ,  «t  qui  a  (iAsflé  ^  en  subiddant  les  iUU- 
dificatioiis  âaoœssiTes  pt^opbes  Ù  ce  génî*^  d'itistittitiôtis ,  du  iyi- 
tème  dcB  aétidns  de  la  loi  dans  iselui  des  formulés ,  et  étifid  dai»i 
la  prooéiare  extraordlhâite.  Elle  a  pris  le  tiota  de  ctthatbfto  ^.éArii, 
qaa&d  tts'agit  d'ttHe  thoe^  certAittb  etdët^tnilhée,  ^r  b^t)dèi' 
tioB  klàdbndicliôinOBrti',  initodoite  ^lùfe  tard.  Elle  A  toujôUB 
gardé  son  ant^iett  learaétèf  e  :  fc^èt  une  action  émineihilitettt  tté 
droit  strifct  {ntrictijuris): —  Lbè  actions  bôintnodati,  depàsiH,  j^i- 
yneratitia,  au  contraire,  sont  des  actions  dëbôhhefbi  (1). 

3^  11  suit  de  là  que  le  muluum  n'a  jamais  été  considéré  chez  les 
Romains  que  comme  un  contrat  ne  produisant  obligation  que  de 
la  part  d'une  pàflié  (ce  que  nous  nommons  contrat  unilatéral). 
C'est  là  un  Qaractère  tout  particulier  et  bien  remu^quable^  com- 
mun à  tous  les  contrats  de  strict  droit  civil.  Celui-là  seul  qui  a 
reçu  les  chcaes  en  mtUuwVi  (jadis  par  la  pièce  d'all^àiii  tst  par  la 
balance^  ^  prononçant  les  pailoles  soletin^llies),  eelbi-là  mA 
s'est  lié  à  l'antre  ;  il  s'est  lié  poipr  unb  cho^e  certaine  et  détldrMl^ 
née ,  à  laqudUe  le  juge  ùe  peut  ni  ajouter ,  ni  retrancher  ^  et  qu'il 
ne  peut  balancer  par  aueniie.  cJbhsidération  d'équité  :  c'è^t  donb 
.contre  lui  seul  et  pour  cette  chbsb  gbulement  que  la  t&ndieîio  t^mi 
est  donnée.  H  est  possible  que  le  {fréteur  ]  dans  la  pi^estatimi 
qu'il  lui  a  faite ,  ait  commis  quelque  aete  imputable  :  par  exoth^ 
ple^  qu'il  lui  ait  donûé,  de  mauTaise  foi,  des  choses  tiuisil^ëfc 
qui  lui  ont  pcHrté  préjudiclB;  n'hnpôrte^ii  faudra  recourir  à  d'allé 
très  dctioQs^  par  exemple^  à  l'aetionde  dol,  àcdle  de  la  IM 
Àquilia,  suivant  les  circonstances;  mais  le  contrat  et  la  cottsiff^ 
lioceriij  demeurent  étrangers.  —  Le  cammoébat,  le  tUpde  et  le 
f^agr^  n'obligent  aussi  d^  le  j[irincipe,  par  te  seul  effet  de  la  re^ 
mise  de  la  chose  et  de  la  eonVention^  qu'une  seule  personne^ 
celui  qui  a  reçu  et  qui  se  trouve  immédiatement  obligé  à  consisl^ 
irer  et  k  rendre.  Mais  il  peut  se  faire  que  j^us  tard,  par  quel^ 
que  fait  accidentel  et  postérieur  {ex  post-facto)y  par  exemple  A 
cause  des  dépenses  qu'il  aura  faites  pour  la  conservation  de  la 
chose^  ou  a  eâuse  du  dol  ou  de  la  foute  de  cduiquiluiareitiis  là 
chose,  il  ait  équitablement  des  répétitions  à  faire  contre  ce 
dernier.  Les  actions  commodaa\  depositi,  pigneratitia  étant  de 
bonne  foi,  il  pourra  y  être  tenu  compte  par  le  juge  de  ces  irépé- 
tttions;  ou  même  le  commodàtaire ,  le  dépositaire,  lé  créancier 
f^agistè  aiirôrit ,  pour  attaquer  eux-mêmes  l'autre  partie  et  pour 
s^en faire  indemniser,  une  action  commodû(t,  deposîti , pignerà- 

(1)  Voir  ci.d«^«s,  lostU.  4.  6.  §  58.  ^^^^^^^^^  ^^  GoOglc 
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titia;  mais,  pour  distinguer  ces  deux  actions,  on  donne  à  oelie 
du  conuuodant ,  du  déposant ,  de  la  personne  qui  a  remis  le  gage, 
le  nomd'oc^to  directa  commodali,  depositi  (xapigneratitia,  parce 
qu'elle  découle  direciement  et  immédiatement  du  contrat;  et  à 
l'autre  le  nom  A'actio  contraria  (1). — Du  reste,  la  portée  de  l'ac- 
tion contraire  n'est  pas  absolument  la  même  dans  les  trois  con- 
trats. Le  commodant  n'est  tenu  (par  Vactio  commodati  contraria] 
que  de  son  dol  et  de  la  faute  grave  assimilée  au  dol  (2);  plus,  de 
l'indemnité  pour  les  impenses,  à  l'exception  de  celles  qui  sont 
modiques  ou  la  suite  naturelle  de  l'usage  concédé  au  oommoda- 
taire  (3).  Le  déposant  et  celui  qui  a  remis  le  gage  sont  tenus  non- 
seulement  du  dol ,  mais  de  la  simple  faute ,  parce  qu'ils  trouvent 
leur  intérêt  dans  le  contrat  (4) ,  et  ils  doivent  restituer  toutes  les 
dépenses  de  conservation  (5). 


TITULUS  XV.  TITRE  XV. 

DB  VBBBOKUM  OBLIGATIONE.  DK  L'OBLIGATION  PAR  PAftOLBS. 

En  suivant  le  mouvement  de  simplification  qu'amènent,  dans 
la  forme  des  actes ,  le  temps  et  la  civilisation  progressive  {Géné- 
ral, du  droit  rotn.,  p.  64),  de  la  pantomime  solennelle  et  symbo- 
lique, accompagnée  de  formulesconsacrées,  nécessaire  pour  éta- 
blir entre  deux  personnes  une  obligation ,  on  est  arrivé  aux  for- 
mules seules:  selon  toute  probabilité,  la  verborum  obligatio  est. 
postérieure  au  nexum ,  cette  opération  antique  per  cb$  et  libram , 
à  laquelle  on  recourait  même  pour  s'obliger.  Elle  en  est  la  pre> 
mière  dérivation;  on  a  tenu  la  solennité per  cbs  et  libram  pour 
accomplie ,  le  métal  pour  pesé  et  donné,  et  l'on  n'a  retenu  de  la 
solennité  que  des  paroles  énonçant  sacramentellement  l'obliga- 
tion. 

Nous  retrouvons  dans  les  monuments  du  droit  romain  l'in- 
dication de  trois  formes  distinctes  d'obligations  contractées  an 
moyen  de  paroles  solennelles  {verbis)  :  1*"  La  dotis  dictio,  dont 
nous  avons  déjà  parlé  ci-<iessus  (t.  1 ,  p.  477);  T  l'obligation  de 
don,  de  prix  ou  de  services  (operarum)  que  l'affranchi  contrac- 
tait par  serment  envers  son  patron  pour  cause  de  son  affranchis- 
sement (jurata  promissio  liberti\  dont  nous  avons  également 
déjà  dit  quelques  mots  (t.  i ,  p.  183);  y  et  enfin  la  stipulation 


(I)  Dig.  13.  6.  17.  8  I.  f.  Pâul.  —  (î)  Dig.  13.  6.  18.  fi  3.  f.  Gaï.  —  «l.  f.  Afric.  — 
2t.  f.  Paul.  ^  (3)  Dig.  13.  6.  S  ^-  f-  Gtî.  —  (4)  Dig.  13.  6.  5.  S  S.  t-  Ulp.  —  13.  7.  I. 
fi  S.  f.  Ulp.  —  31.  f.  Afric.  —  36.  f.  Ulp.  —  A  l'égard  du  débiteur  ^ui  •  remb  le  gage, 
Tobltgation  pour  lui  de  répondre  môme  de  sa  faute  est  la  seule  conséquence  Juste  qu'on 
ymsêe  tirer  du  raisonnement  que  fait  notre  paragraphe,  quand  il  dit  que  le  contrat  «^ 
fait  dans  l'intérêt  des  deux  parties.  D'où  il  suit  qu'elles  doivent  se  répondre  tootes  1<h 
deux  de  leur  dol  et  de  leur  faute  de  la  môiue  manière.  —  (5)  Dig.  16.  3.  19.  pr.  f. 
Pomp.  —  M.  f.  Modest.  -  Dig.  13.  7.  8.  pr.'  f.  Pomp.  —  25.  f.  Ulp.  —  Cod.  4.  24.  7. 
cofist.  Gordian. 
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suivie  de  promesse  {stipulatio  etprommio).  —  De  ces  trois  for- 
mes, les  deux  premières,  sur  lescpielles  nous  avons  peu  de  reif- 
seignements,  ne  sont  que  des  spécialités,  exclusivement  pro- 
pres à  un  but  singulier  et  entre  personnes  déterminées.  Elles 
s'accomplissent  an  moyen  de  paroles  prononcées  par  une  seule 
des  parties,  par  celle  qui  veut  s'obliger,  sans  interrogation  préa- 
lable de  l'autre  (1).  Dans  la  seconde  de  ces  formes  spéciales  d'o- 
bligation, le  maître  faisait  quelquefois  jurer  l'esdave  avant 
même  de  l'affranchir,  afin  de  le  lier  par  la  religion  du  serment; 
mais  comme  il  ne  pouvait  y  avoir  obligation  de  droit  entre  un 
maître  et  son  esclave ,  le  lien  civil  n'existait  que  lorsque  la  pro- 
messe par  serment  avait  été  renouvelée  par  l'affranchi  (2).  — • 
Quant  à  la  troisième  forme  d'obligation  par  paroles  {stipulatio 
etpromissio),e'é\mtxine  forme  générale,  qui  pouvait  être  em- 
ployée pour  toute  espèce  d'obligation  licite  à  contracter,  en- 
tre toutes  personnes  ayant  capacité ,  même  pour  les  deux  cas  qui 
précèdent,  c'est-à-dire  pour  la  promesse  de  dot,  et  pour  celle 
de  services  de  la  part  de  l'affranchi  envers  son  patron;  et  dans 
laquelle  chacune  des  parties  avait  àprononcer  des  paroles  formu- 
laires ,  l'une  interrogeant  et  l'autre  répondant.  —  Sous  Justinien 
la  dictio  dotis  n'existe  plus ,  on  recourt  toujours  à  la  stipulation, 
ou  même  à  la  simple  convention  (Voy.  t.  1 ,  p.  477).  L'obligation 
de  serrices  se  contracte  encore  par  l'affranchi  au  moyen ,  soit  dn 
serment,  soit  de  la  stipulation  (3)  ;  enfin  les  Instituts  ne  traitent 
pins,  sons  le  titre  d'obligations  parparoles,  que  de  la  stipulation. 

Verbis  obligatio  contrahitur  ex  tnter-  L'obligation  par  paroles  se  contractA 
rogatione  et  resjxmnone,  cum  quid  dari  au  moyen  d'une  interrogation  et  d'une 
fierive  nobis  stipulamur;  ex  qua  duaB  r^onM,  quand  nous  stipulons  qu'il  nous 
proficiscuDtur  actiones ,  tam  condictio  sera  donné  ou  fait  quelque  cliose.  Elle 
si  certa  sit  stipulatio,  quam  ex  stipulatu  produit  deux  actions,  la  condictiOy  si  la 
.si  incerla.  Quae  hoc  nomlne  inde  utitur,  stipulation  est  certaine  ;  et  si  elle  est  in- 
quia  stipulum  apud  veteres  flrmum  ap-  certaine,  l'action  ex  stipulatu;  son  nom 
pellabatur,  forte  a  stipite  descendens.       lui  vient  de  stipulum,  signifiant,  cbes 

les  anciens,  ferme,  el  dérivé  probable* 
ment  àest^  (souche). 

Ex  interrogatiùne  et  responsiane.  L'interrogation  porte  le  nom 

(1)  Le  manascrit  des  Instituts  de  Gaîus,  à  l'endroit  où  il  est  traite  des  obligations  con- 
tractées verhie,  contient  une  page  illisible  où  l'on  peut  conjeeturar  qa*il  était  qilestion 
de  la  datie  dietio  et  de  la  jwrata  promitno  liherti.  En  eitet,  l'abrégé  de  ces  Instituts 
(  Epitome),  eitrait  du  Recueil  des  visigoths  (  Bréviaire  d'Alcarxe),  en  parle  en  ces  ter- 
mes :  «  Sont  et  ali«  obligationes,  quœ  nulla  prœcedente  interrogatione,  contrahi  pos- 
sunt,  id  est  ot  si  mulier,  sive  sponso  uxor  futura,  sive  jam  marito  dotem  dicat...  Et  non 
solwn  in  hac  obligatione  ipsa  mulier  obligabitur,  sed  et  pater  ejus,  et  débiter  mnlieris..., 
9te.  »  Item  et  alio  casu,  uno  loquente^  et  sine  interrogatione  alio  promittente  {ne  fam^ 
érait-il  pae  :  sine  interrogationem  alio  prœmittente  ? ),  contrahitur  obligatio,  id  est,  si 
libertos  patrono  aut  donum,  aut  munus,  aut  opéras  se  datarum  esse  iuraverit.  In  qna  re 
svpradicti  liberti  non  tam  verborum  solennitate,  quam  jurisjurandi  religione  tenentur. 
Sed  nulla  altéra  persona  hoc  ordine  obligari  potest  (Gaï.  Epit.  Inst.  2  9.  |S§  3  et  4).— 
Voir  aoasi  Ulp.  Keg.  6.  $£  ^  ^^  ^-  —  Vatican.  J.  R.  Frag.  gg  99  et  suiv.  —  Dtg.  3». 
1.  De  €0peri$  liber tonm.—Cicevo.  AdAttie.  vu.  2.  ProFiaeeo,  35.  —  (2)  Dig^.  H« 
I>e  libérait  causa,  44.  f.  Venulej.  —  (3)  Dig.  8.  t.  Ikoperiê  libert.    Digiti^ed  by  CjOOQIc 
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tept^nicpie  de  stipulation  {stipulaHo)  ;  la  réponse  w  npmnie,  en 
g^qénU,  promesse  {promissio).  Ainsi  la  stipulation  (du  moins 
d4W  V^f^ption  plus  récente  des  jurisconsultes  romains)  n'est, 
h  proprement  parler,  qu'une  partie  de  l'acte  :  c'est  lUnterroga- 
tipfi  solenneUf  de  oelni  envers  qui  il  s'agit  de  s'obliger.  Telle  e^t 
l|  f^^Uipn  4^'^<^  danne  Pi|ul,  dans  ses  Seutmcu  :  ?  Sltpvjolto 
eSii  vertiOfun^  cmçepHa  ad  qmm  quis  congrue  intettogalm  ru- 
fmdfi^»  t>^M<*  SpQwpES?  spptjiwo;  DAiis?  HABo;  FHQmrrwî 
p^o^l'PTo;  Finisf  tr^ifi  Eaiir?  FiDBi  ifBj«  EEIX  (1).  «  Dc  là  vicn- 
fient  même,  dun^  notre  langage  moderne,  les  expcessions  stipth 
lex  qu0lqu^  çhoê.e ,  $^ipuli^r  ett  sa  faveur,  eu  fmeur  d'un  M,  que 
nous  employons  encore,  bien  qu'il  ne  soit  plus  questiqn  chei 
nous  de  cette  ini|t|tutipn.  Ge  n^est  que  par  figure  de  langage,  ep 
Pf^napt  la  partie  poi|r  le  tout ,  qu'on  désigne  sons  le  nom  de  sti- 
pulation l'acte  tQPt  entier ,  e'estrà-dire  IHntem^tion  et  la  pro- 
n|^ç$e(2).  Le  stipulait  senop^me  r^tis$iipulandi,  et  le  promet- 
X^\kXreu9prQmiH^di:  «  Qui  stipulatnr  ret4S  stipulandi  dicitnr; 
qj^i  promittit,  rem  promitUndi  babetur  »  (3). 

ITort^  a  stipiu  descmdens.  Paul,  dans  ses  Sentences,  expose 
4HI$|  cette  étymologie  :  ^  Qhligationum  finnandamm  gratis  sli- 
ÇH}At|ones  indlieta^  sunt,  qute  quadam  verborum  solenniUtc 
cppcipinntur  :  pt  ita  ^ppellaKf,  quod  per  eas  ^rmitas  obligatio- 
num  constringitur.  Stipulum  enim  yeteres  firmum  appellave- 
vnni  (4).  »  Cette  étymologie  éU^it  déjà  un  problème  controversé, 
vnpiçfk^  cbe^les  wciens.  fcstus,  dans  son  d)régé  du  traité  de  Va- 
lérius-Flaccus ,  de  Verborum  significatione,  et  plus  tard  encore 
feldore  deSéyiîïe,  daijsson  livre  IV  fff^  Origir^ei,  e^  présentent 
ç)ïàpuftupejiflire(55.' ^ 

.  Il|t  stipuljition  est  une  forme  d?engagement  éminemment  ci- 
Yilesans  aucun  doute;  exclusivement  réservée,  dans  le  prin- 
cipe, âùt  ttfctils  citoyens  romains.  Cependant,  spn  utjlité  ou, 
Mîjf  ip^piïi**%fî,  sa  népessi^é ,  d^pa  Ip  système  juridique  des 
KpmiUl^^  poili:  satisfaire  aux  diverses  relations  d'affaires,  la 
fit,  par  la  suite ,  admettre,  en  partie,  même  avec  les  ét^ange^ 
);,^efq^»nl9^'n4l(f  spo^dis?  sfqhdpq  (laipon^fo  de  respon- 
sio ,  réponse)  resta  réservée,  propre  aux  seuls  citoyens  romains  ; 
maisàpôté,  gnpn  imagina  d'autres,  que  l'oft  Ht  entier  dans  K 
arbitres  gen^^  (^^.-«-Ija stipulation,  malgré  cette  extension,  nVn 


.(f)  Rtnl.  8«Btt  •••3^ -^^9)  ÂiMÎ  U  définit  Pomponius  :  <  StipoUtie  est  rcrborair 
•Mceptio^N^ibiu  M  qui  ialMTO^Btiir,  éttortam  factoniniTe  se  qood  interrtgitas  e«i. 
mspop4tvil.  »  Dig.  46.  1.  Dêverbofîun  obUçiUionibut,  5.  g  1.  —  (3)  Dig.  45.  t.  1  ^ 
JMe«t.-«-{4)  Ptttl.  £*iit.  6.  7.  |H  1.  —  (&)  «  Stipem  emc  nummutn  Bif^ntlan,  Kt^ùm^' 
fûo  t»t«fc  U,  4|ii«4  datât 'ili^ndiutn  tniliti,  vt  quakii  8pond«tttr  poeunia,  quod  stipula-' 
diciliif .  »  fMTVêi  au  mot  Sêifem»  —  «  Dicta  stipwlatio  a  stipula.  Vétam  evim.  qtrat>'' 
aibi  aUqaië  pconittebanl ,  sti^lam  trnenteA  frangebatit,  quam  iienitn  jungenln.  "p*** 
aionas  «uas  ^^noscebanl.  »  Ui&un.,  lib.  IV  Ongidnin,  cap.  94.  <-«  (6)  «  SmI  h«*c  q»*" 
dtdn  yerborom  obligatlo  :  dari  spoNDEst  sfotidho,  propna  ciTtum  Romanoram  mi  :  f^ 
\nK  vero  ittrin  g«ntium  tnûl  ;  ittqQR  inter  omnas  iManinos,  sive  eivea  Romaoo^.  *i^' 
pJTogrinos,  valent  »  (<àai.  Coma».  S.  §93).  «A.   •      •  . 
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i^  ftf»  %çififfi  «{1  nm\W^  de  fl(»  act«9  jpi'MiflMW,  iiiixqacte  oq 
«PWklW  t<RHio(irs  1«  principe  qit'U»  ne  pwY^nt  étr«  acoomiili» 
Pjlf  num^mrp ,  i|u§  uni  n$  p«Hf  y  ^tre  TffitémM  pw  un  «i- 

terWP  9»8  l'flhWwHo»  le  trouve  «wwiw.r-  J/fl  IM  ite  ft»»t  «^ 
f<ffm^  )$ii>«r  Ia  pponmmUw  4^  fqrmiUfi  »  pvr  im  paioUf  (««■- 
ftMJT  )«  «ftwwtpw^t  m-W  HYcwé.  rewww,  »  If»  PMolM  n'y 
"90^  IW»  ta  Ura  pon  I^Pli  f>(*  fi  sfiw  iPifWM»  te  «otuflotement 
Î<i^(-H  li(44t  BW^  uP0  Fr*"r>  pw;  qi)  ^li  pM  Hpa  vioI^dob,  si 
i«s  pârjufi»  y  SRRt,  V(H}Ug4Upii  mm  i  «'joU  T^quit^  piiAqrienne 
à  chavher  des  moyens  de  remédier  à  ce  formalisme  rigoureux 
(Ginémlù.dt       "  -  -  -       ■- 

réponse  pqnfo 

Cà\^.VfS^h'k 

foiaiiw  d'^obligation  yenues  de  rantiqne  droit  civil.  £U«  tiepeut 
engendrer  de' ces  obligations  nommées  bilatérale^  oii  âynallag- 
maligups'\tf|^ro  çitrb^ùé  çbt^Qatiôy:  çe\^]^  4 

ri;^terj:pgatiftp  par  m  pirpip^^se,  setroiiYQ  pfiligp.  Si  l'affaire 
traitée  demapde  des  engagements' réciproqucB,  c^est  wn  parties 
à  déoomposer  l^pérationen  x>lusieurç*stitmlatipns  et  promesses 
respectives.  ^  Kgmploi '^è]à  stipiiral|pii  éM^W^^i  1^  p|V§  gr?nc|(; 
tii^1m^^'l^  çiipftîatipn,  e^  effet»  n^rt  m  V^W  ^W^  par- 
ti6iili^daQonYentiQn,niais  aeulementunft  locme  suciceptible 
de  s^âpplltfner  à  toute  obligation  licite  à  contracter.  Oji  l'em- 

«offvfiPhftiw  jwal*^  WQflufies  p^uye^t  iwagiRpi!  ^  mmv.  wtr« 

eox,  %u  gsé  des  ciroon^taneei  et  de  leur  volonté,  et  quif  sans 
cette  forme ,  n^anraient  pas  produit  d'action  ;  soit  pour  des  con- 
vcnfiôp^'j^^l  pHf  ^eïï^-jné^p  reçues  dans  le  droit  romain 
Qoîia^e  Gqpt(f|ts,  i0^i§  QH  1^1)1^  faisait  intervenir  la  stipulation 
dans  4iff^nts)Mil6^eoqHD^ moyen  plus  sur  et  plus  précis  (1); 
soie,  enfin,  m«iàepmi#des  obligations  déjà  existantes,  que  Ton 
transformait  en  obligatibni^'  fiirovenant  de  stipulation  f 2).  —  A 


Oierp  f^nipu^  T.^l\fïi\]on  des  parles  pm  W  ftH  ellfi-*^  mm^^flti  W^i 
de  jjfijfjiçe}-  en  u«e  eiLpr^s#^  mti.  k^Ç  Çt  fW^P^Ç^.  pl>Jï- 
gatfç^ji  a|aj|Relle  l»  pf ompltaut  j^  sfjûfljeifoff  ;  ce  ^^i  ?ppliqiip 
aux  mîTle  engagements  imprévus  et  variables  que  les  bommcs 
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peuxir.L  imaginer,  les  détermiiiait  et  les  fixait  rigoureusement  ,- 
eoAa  de  iaire  apparaître  plus  énergiqnement  le  consentement 
des  parties,  au  moyen  de  l'interrogation  et  de  la  réponse  con- 
forme. Môme  de  nos  jours,  où  Ton  s'attache  par-dessus  tout  à  la 
pure  volonté,  à  l'intention  dans  tout  son  spiritualisme,  cepen- 
dant pour  certains  actes  plus  importants ,  nous  ayons  encore  des 
formes  analogues  à  celles  de  la  stipulation.  Ainsi  le  mariage  de- 
vant l'officier  de  l'état  civil,  le  serment  entre  les  mains  de  tout 
officier  chargé  de  le  recevoir,  se  font  toujours  solennellement, 
au  moyen  d'une  interrogation  et  d'une  réponse  conforme. 

I.  In  hac  re  oUm  talia  verba  tracKta  Z.  Autrefois  les  paroles  employées 
fuerunt  :  Spondbs?  Spondeo.  —  PaomT-  dans  les  stipulations  étaient  les  suivan- 
TW?  Promitto.  —  FiDEpaoMiTTis?  FiDK-  tes  :  Spondes  (réponds- tu)?  Spondêo  (je 
PROMiTTO.  —  FmuuBES?  FiDBJUBBO.  —  réponds).  —  PronUttis  (promets-tu)? 
Dabis  ?  Dabo.  —  Fagibs ?  Facum .  Utrum  Promitto  (je  promets).  ~  FidêpromUtii 
autem  latina  an  gr»ca  vel  qua  alia  lin-  (promets-tu  sur  ta  foi)  ?  Fidepromitto  (je 
guastipulatioconcipiatur,nihilinterest:  promets  sur  ma  foi).  —  Pidijylbet  (le 
scilioet  si  uterque  stipulantium  intellec-  portes-tu  fidéjusseur)  ?  Fidtjubeo  (je  me 
tum  hujus  lingusB  habeat.  Nec  necesse  porte  fidéjusseur).  —  Dabis  (donneras- 
est  eadem  lingua  utrumque uti,  sed  suf-  tu)?  Dabo  (je  donnerai).  —  Fades  (fe- 
ficit  congruenter  ad  interrogata  respon-  ras- tu )?  Fociom  (je  ferai).  Du  reste,  que 
derc.Quinetiam,  duo  Grseci  latina  lingua  la  stipulation  soit  en  latin  ou  en  grec, 
obli^ationem  contrahere  possunt.  Sed  ou  en  toute  autre  langue,  peu  importe, 
hsBcsolennia  verba  olim  quidem  in  usu  pourvu  que  les  deux  contractants  en 
fuenmt  ;  poi^ea  autem  Leoniana  con-  aient  rintelligence.  U  n'est  pas  même 
stitutio  lata  est,  quœ  solennitatê  wrbo-  nécessaire  qu'ils  emploient  tous  deux  la 
rum  sublata  sensum  et  consonantem  môme  langue  ;  il  suffît  que  la  réponse 
intellectum  ab  utraque  parte  solum  de-  concorde  avec  rinterrogation.Bien  plus, 
sidérai ,  licet  quibuscunque  verbis  ex-  deux  Grecs  peuvent  contracter  en  latin, 
pnassum'esi.  Du  reste,  ces  expressions  solennelles 

étaient  en  usagée  jadis  ;  mais  plus  tard  fut 
portée  la  constitution  de  Léon,  qui,  sup- 
primant la  solennité  des  paroles,  exidfe 
uniquement  qu'il  y  ait,  de  la  pwirt  de 
t  chaque  partie;,  le  aens  et  rintelligence  de 

.  leur  aficorcUe»  quelques  teoMwqu'eUes 

Tex priment.   .  . 

SpondeÈ?  Spondeo:  C*ést  ici  la  formule  de  strict  droit  icrvil, 
celle  qui  était  réservée  aux  seuls  citojrens  t  aussi  neponvall^ile 
êlrie  prononcée  en  aucune  autre  langue  qu'en  latin  (1).  A'  Tégard 
des  autres  ,  du  tnoment  qu'on  les  a  fait  entrer  dans  le  droit  des 
getfs,i)ottrlesrelationsaTeciesétrangers,onvôit5usqa'(rtilacoïi8é- 
qûencea  étépotissée:  onaadmis  les  langues  étrangères,  noû-^ênle- 
ment  le  grée,  mais  toute  antre;  et  même,  pour  les  cas  où  les  parties 
né  parleraient  pas  la  même  langue,  quoique  se  comprenant,  oa 
a  admis  que  l'interrogation  pourrait  être  faite  dans  une  langue, 
et  la  réponse  dans  une  autre.  Du  reste ,  depuis  la  constitution  de 


(1)  «  Àdeo  propria  civium  Romanoram  est,  ut  ne'cjuidem  in  gneciim  sermoDem  per 
inUTprclationcm  proprio  tranrferri  possit  ;  qua  m  vis  dicator  a  grwca  voc^  fi^raU  «se.  » 
Gai.  Comni.  3.  g  93. 
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Léon,  publiée  aux  calendes  dejaiiTier  469,  et  insérée  an  Code  de 
Jnstinien,  il  n^aplos  été  question  de  termes  formulaires ,  d'ex- 
pressions consacrées.  Le  contrat  par  paroles  où  la  stipulation 
reste,  mais  pourvu  qu'il  j  ait  eu  interrogation  et  réponse  affir- 
mative conforme  y  en  quelques  termes  que  ce  soit ,  cela  suffit  (1  ) . 
Enfin  nous  verrons  bientôt  que,  par  suite  des  dispositions  de 
Justinien,  la  réalité  même  de  Tinterrogation  et  de  la  réponse  put 
soaveat  disparaître  en  fait:  puisqu'il  devint  suffisant  que  Fécrit 
dressé  par  les  parties,  comme  preuvede  Pacte,  constatât  qu'elles 
avaient  eu  lieu  (2). 

le  texte,  dans  les  paragraphes  qui  vont  suivre,  s'occupe  des 
modalités  des  stipulations  (voir  t.  1 ,  p.  608,  le  même  sujet  pour 
les  legs)  ;  et  il  traite  successivement  :  du  terme  (diei) ,  de  lacon- 
dition  {conditio)  et  du  lieu  {locu$). 

II.  Omnis  stipulatio  aut  pure,  aut  in  2.  Toute  stipulation  se  fait,  ou  pur»- 
diem,  aut  sub  conditione  fit.  Pure,  ve-  ment ,  ou  à  terme ,  ou  sous  condition  : 
iuti  :  QumouB  aubbos  dark  spondbs  ?  id-  purement,  par  exemple  :  Répohm-tc  db 
que  conftttim  peti  pot€9t.  In  diem,  cum  hb  doicnbe  cinq  sods  d'ob  ?  et  dans  C€  cof , 
adjecto  die  quo  pecunia  solvatur,  stipu-  on  pe%U  Us  demander  immédiatsmnd,  A 
latio  fit,  veluti  :  Dbcem  aureos  primisca-  terme ,  lorsqu'on  stipule  en  fixant  un 
LiNDis  HARTus  DARK  SPOHDES  ?  Id  autem  jour  pour  le  payement,  par  exemple  :  Ré- 
q^mdMmstipulamur^staiim(tuid9m  poiid»-tu  de  me  donner  mx  sous  d*or 
debetir;  nd  peti  prituquam  aies  vene-  aux  pRBMiiRES  calbndbs  dbmars?  Csqid 
m  wm  potat .  Ac  ne  eo  quidem  ipso  die  ett  stipulée  terme  est  bien  diâ  à  l'instant, 
in  quem  stipulatio  facta  est  peli  potest*  mais  ne  peut  être  demandé  avant  Vé- 
quia  totus  is  dies  arbitrio  soWentis  tribui  chéance  du  terme.  Et  même  la  demande 
débet  ;  neque  enim  certum  est  eo  die  in  ne  peut  avoir  lieu  au  jour  de  Téchéance, 
quem  proraissum  est,  datum  non  esse,  paroe  que  ce  jour  doit  être  laissé  tout 
priusquam  is  prsterierit.  entier  à  la  discrétion  du  débiteur  qui 

doit  payer  :  en  effet ,  tant  que  ce  jour 
n*est  pas  écoulé,  on  n'est  pas  en  droit  de 
dire  que  le  payement  n'a  pas  été  fait  au 
jour  promis. 

Confestim  peti  potest.  Quand  la  stipulation  est  pure  et  simple, 
c'est-à-dire  sans  adjection  de  terme  ni  de  condition ,  robliga- 
tion  eiiste  et  est  exigible  à  Tinstant  même.  Le  dies  cedit  et  le 
dies  venit,  pour  prendre  l'expression  technique  des  Romains, 
que  nous  avons  déjà  expliquée  (t.  1 ,  p.  647),  ont  lieu  immédiate- 
ment «  Ubi  pure quis stipulatm  fuerit ,  et  cessitet  venit  dies,  >» 
dit  l]lpien(3).  «  Prœsenti  die  pecunia  debetur,  »  dit-il  ailleurs  (4). 
l'action  en  exécution  de  l'obligation  pourrait  être  intentée 
anssiUVt ,  et  le  serait  régulièrement  :  «  confestim  peti  potest ,  » 

(1)  Voiei  les  termes  de  cette  eoDstilntion  :  «  Omnes  stipaUtiones,  etiomsi  noa  solen* 
nibus ,  vel  direetis ,  sed  quibuscanque  verbis  conflensa  contrtheiitiuiii  cooipocits  tant , 
Tel  legibos  cognit»,  suam  babeant  firmitatem  »  (God.  8.  38.  de  eonirahenda  H  etm^ 
siitlaida  9tipuiaUone,  10).  —  Il  est  probable  qu'avani  même  cette  constitution  de  l'em- 
perear  Léon,  déjà  celle  des  empereurs  Constant  et  ConsUnce,  porUnt  snppression  radi- 
ale des  formules  jundiqucs  dans  tous  les  actes  (  Voir  au  Cod.  S.  5B<  1  ;  et  Hiat.  du 
droit  rovat'n.,  page  193  },  avait  eu  son  influence  quant  aux  paroles  Kacraraentelles  et 
fanuttiaires  de  la  stipulation»  -^  (9)  Ci-dessoos,  tit.  19.  §  12.  —  (3)  Dtg.  50.  16.  «13. 
pr.f.  Ulp.  —(4)  nig.  45.  I.  41.  g  I.  f.  Ulp.  ^ 
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4U  nfttpa  t^^tQ.  ç^  qp}|  n^esipâiibp  im  m'm  fuit ,  te  U^wp»  iva- 

m^Wfi)  dims  p^ct^iQ  ÇM%^  pn  m  doiYO,  par  teiaF0rai«#at,  omqodfqr 

Gertam«l4Ut{iâ9(l)* 

QtHHl  in  iwntitipukm^»  ^Mm  quii9v\  dt^eUêts  ^cii^iiprmr 
qmf»  im  vfmU  nonviQtest.  JHow  wiom  qoo h  1«ciue  Routâtes 
cflf(sid4(^  4Q«s  ^^sm  mf^  w  '  If  pv  mppAitt  w  jmn  (m  le 
(Ir^nt  cwi|iq«npâM  ^^aUt§r  Pu  4'àt«e  0ikiMQ(()i«l  a  9Ûo)  i  V  p4r 
mnPQrt  i  («lui  (^M  le  droit  pwndm  fm  rdt>i  A4  «m»).  \^  tai^tp 

n'examine  ici ,  au  sujet  de  la  stipulation ,  qu§  l^  pu^i^C  d0  i» 
t^mw  (il  (H^  w  «il  4h  pbl^afîQ;  -r  n^  dim»  Kipu^fKîfl);  nous 
tçwtep^pR  dn  »ww|i  fQus  iQ  pamgrapb§  ftmvwt.  —  Duns  1» 
(vl4igfttipap,  ifi  tecoig  ne  su^Pfind  pm  l'^wt^ni^Q  du  drpjti  rnnis 
seulement  son  exigibilité.  La  d§tt$i  pTi»4^»  le  pajTfiO^fint  ^ml  est 
retardé  :  «  Prœsens  pbligatiq  est,  in  diem  autem  dilata  soj^tiif,  • 

diV1p'ÏHq§çpR§u}ip  W^y*  Ç^rim]  f^i  àèiliHm  WiJWm^ 
t%inpw  ptiMuf  (4)  y  »  selon  fiaïus.  Qu,  pour  employer  |'fii^pre«- 
sion  technique,  le  dies  €edii  a  lieu  immédiatement ,  mais  le  die$ 
vehit  n*aùrrf  Héu  (jvi'aù  |erme  |ixé  :  «  Ubi  in  diem  {qms  stipula- 

HwnçiSi  s»aUuta  dQ  pe  quû  U  d^ttf»  m%i»  immâdi^t^pient  {siia^w 
quidem  debetur)^  c'est  <Iue  ce  qui  aurait  été  payé  par  erreur  avant 


du  terme  (sed  p«f î  priusquani  dies  venerit  non  potest)  :  le  deman- 
deur qui  deyahcèraîl  ainsi  f  époque  fixée  encourrait  lès  peine» 
^e  ]^  p|'|ig-p^tliîqp  (t)/  '^'Tç\n\  ce  que  nous  venons  de  dire  s'ap- 
piique  au  terne  iect^m  (dîei  ç^rtus)  ;  mais  que  décider  à  l'égard 
du  terme  incertain  {dies  ineerius)*!  Le  dies  incertus  peut  avoir  lien 
4fi  depx  njaî^îpres,  spkin  gu'jl  ^\  jnperUjm  ;  }"  ^i  ^  iftW  f«<5 
arrivera  ja|{}fti^ }  t  Q^mnd  fl  ^rrp'pra.  I|au3ie  BF^ÎP^SF  f^>  Sf»!* 
l'apparpppq  4\fl  ^^ÇîR^î  ^^  ï  ?P"^®  ^fj^ît?WpPRAj}49?î}  PW 
«xepiple,  «  flfw^flur  ^p  j?p^f^  mor^qgje,  «  c^r  U  eçf  fpcieft^b  guc 
vp}Wi  voflg  ip^riiez  jamais,  pans  le  geçon^  cqs^  uous^ypn^  ^éià 
vu  (t.  ï,  p.  S^q  pt  68^")  que  |p  Ipffi^e  înppfîftîp  à  V^prd  dq^  ^7 
stitution§  (i'hérmer  et  ^e^  legs  fpmiwt  coppitiop  (^iC?  |RF<?'(ffî 
conditionen^  in  tçHQrf\fnio  facil)^  et  nous  çi:j  ^Yjjïjs  è^PJlffl^  ^ 
motifs;  mai^  ili}'enp|!aitpas4^  ïï^^W  ^  ^'^W^^^^  qplig^' 


(1)  «  fnterdum  pura  ttipulatio  esc  re  ipsa  dilalionem  capit  »  (  Dig.  45.  1.  73.  pr. 
f.  Pavl.).  Voiv'lm  divers  eieipples  ^m  -dtiraes  -^aù  ce  fragmenlf^  i«<)ttrficoé9Blta;  et  pa- 
r«iUem6Bt,  Dig.  46.  t.  Sk  tolmitm.  105.  t  1^1.  -^  (t)  Vdi^^^^n^iiifa.  da  <lr«0  roAi., 
'  f«ge  7 1 .  -^  Etv  spéciatomeilt  |M)ar  les  ob1ig«|ioti»,  Digà  44. 7. 44.  g  1 . 1.  Paul.  ««^  (a)  ni?. 
4ifr.  1.  46.  pf.<***Oi  que  «lirUIpien  daps  le' fi^goient  41.  g  1,  ne  éwt  pas  ^re  pris  «« 
un  sesa  conitiâre  ;  aca ^presatoos  ha  se  MKèreitt  qu'au  pasrcnM^nl.— •  {^\ijàié  Cdmm.  3^ 
S  194.  -^  (5)  Dig.  ÂO.  li.  il 3.  pr.  f.  Ulp.>-  (6)  Dig.  1).  6.  i)a  oonduïHVMie  tW^èilt. 
.10»  t'  Paul.  :  «  In  diem  debiior,  adeo  dekitor  €tt,  «t  antê  diêm  aoia^tun  rtpeître  mma 
povii*  »  ^  Voir  également  Ici  fragmenta  17  et  (8  d'Ulpien.  '^  (7)  Voir  ein' 
4.  C.  g  33.  r^  T 

Digitized  by  VjOOQIC 


7IT-  ^^*  9¥  i''o]if<|G4Tipii  Fin  PAuntsa.  1S9 

Ici ,  te  4m  iuc^'im  dang  lequel  lUncerlitudo  porte  iinkiuoinent 
Mf  l^poque  et  non  sur  l'existence  de  l'évèneriient ,  est  ni^  véri- 
table terme ,  et  les  conséquences  que  nqfis  Y^uoa^  jl'^PQi^er  pnHF 
le  4k$  (ffrf^  âpi^^H^  ^'y  «Bl4^4i^  (i)*  T^  «^»  W^  exemple ,  ce 
Ij^mfip  ^^  «lorififii;  01},  poil  moflem  Titii,  car  il  est  hor:<de 
doute  que  vous  mourrez,  que  Titius  mourra,  l^épMqé  seule  ^è^ 
incertaine  i  }fi  {lette  existe,  le  l«yenjpflt  ?fiH0  fl^P;^  (i). 

1(1.  it  si  it«8tipul«QS  :  Qicni  auuoo  •.  fti  tu  ttipults  aliMt  :  RAMims^Tu  ut 

Avivof  WQâù  YiVin  hÂMM  «K>irpMÏ  «1  MK  Dcam^k  DU  sors  b'oi  pÂit  an,  tani* 

f^^.M^  4P%0lio  ioteUigitur  «(pw^  que  jb  tivrai?  Toblip^ation  est  réputée 

PPW^ff  QUi9  (l4  («IPpta  M^ri  inhi  pur»  9f  simple,  et  eUe  se  perpétue,  parce 

potest  ;  sed  hères  petendo  paoU  tio^p*  çu'on  ne  peut  pas  devoir  pour  un  temps. 

tione  submovebitur.  Mais  l'héritier,  s'il  demande,  sera  re- 
poussé pai*  Veioeption  de  pacte. 

Ai  tempxAS  deberi  non  potest.  U  s'agit  ici  du  terme  marqué 
comme  devant  mettre  fin  au  droit  (die^qd  q\tern)  ;  par  pxeihple  ; 
Vsqùe  ad  calendas  dare,  sponde$?  Un  pareil  terpie  n'est  poini 
reçu  en  matière  rf'ohlig^tion.  —  En  effet  ^  'selon  ïes  principes 
romains ,  une  tois  le  lien  de  droit  établi,  il  subsiste  jusqu'à  çp 
qu'il  soit  intervenu  un  acte  ou  un  fait  juridiâuepeirt  reconnd 
fompie  moyen  de  le  délier,  comme  moyert  àesomiion;  pr  le  sim- 
ple écoulement  de  temm  rie  saurait  produire  cIb  rcsûltjît.  «  placent 
citam  ad  tempus  obligation^  constiim  non  posse  :  non  n}^(li^ 
quant  legqiiim ,  naxn  quodalxcui  deberi  cœpii ,  ceftis  nio\lis  desim^ 
deberi  {3).  »  Qu'arrivera-t-il  donc  si  la  stipulation  a  été  faîte 
avec  un  pareil  ^erme?  elle  sera  comme  pure  et  simple  :  le  débi- 
teur, malgré  Péchéance  du  terme  assigné,  continuera  toujours 
d'ètiie  obligé  (f<pt(fe  facta obligatio  intelligitur  et  perneluatur). 
Mais  comnie  cette  conséquence  du  droi|;  strict  est  inique ,  le  Pré- 
leur lui  donnera  pour  se  Aéfendre  coptre  l'action  cI^  stipulant . 
une  exception,  soit  Texception  dé  ddl  (4o/t  mali)^  soit  pelle  ré- 
sultant de  la  convention  (fiacti  convepi).  «  Plane  ppst  tempus , 
stimlator  vel  pacti  conventi ,  veldoH  mati  exceptione  s'ummôverî 
po\erit{i),  »  De  là  peut  sortir  une  sorte  d'obligation  de  rente) 
à  payer  périodiquement,  soit  pour  un  temps,  soit  poiir  toujours. 
— ^  Le  texte  rie  nous  donne  ici  qu'un  '  exepiple  particulier 
d'un  pareil  teripe,  et  il  y  applique  les  conséquences  que 
nous  venons  d'exposer.  — Du  reste,  ce  principe,  qu'on  ne  peut 
devoir  pour  un  temps,  vrai  dans  le  strict  droit  civil,  a  sijbî, 
surtout  dans  le  droit  prétorien ,  de  nombreuses  modifications . 
ainsi  que  nous  le  verrons  en  traitant  des  actions  temporelles  (5). 

IV.  Siib  conditione  stipulatio  fit,  4.  La  stipulation  est  faite  sous  condi- 
niin  m  aliquem  easum  ditlertur  obligea-    tion,  lorsque  l'obligation  est  subordon* 

(t)  Ainsi  la  condietio  indthiti  ne  s'oppliqo^  pas  au  payement  qui  t^n  a  été  fiait ,  par 
mgur,  avanl  le  terme.  Dig.  lî.  6.  16.  g  l.  f.  Pomp.  —  17  et  18.  f.  Ulp.  —  (î)  Aiim(î, 
quand  m^me  oq  aurait  employa  dans  la  ttipolation  des  termes  exprimant,  en  apparence, 
une  c»«dition«  si  morierit,  il  n'y  aurait  janais  qu'an  terme,  et  ee  aérait  absolument 
eomia»  si  m  eAt  dit  cum  morieris.  Dig.  45.  1.  46.  $  3.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  44.  7.  41. 
Sl.f.P.nl.^(*)|bid.rr(^)LGi-dea«>«a,liT.5,tTi.lî.  oig.-d  byGoOglc 
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tio,  ut  si  tUiquid  factum  fiterit  aut  non  née  à  qudqw  événement  ineertain;  en 
fiêerit,  sUpuIatio  committatur;  veluti  :  sorte  que  la  stipulation  doive  avoir  effet 
Si  Titius  consul  fukrit  pactus,  quinqub  si  teUe  choie  arrive  ou  n'arrtiw  pas  ;  par 
AUSEOs  DARE  SPONDES?  Si  quis  ita  stipu-  exemple  :  Si  Tmus  devient  Consul,  m- 
Ictur  :  Si  IN  GAPnoLiUH  non  abcbndbio  ponds-tu  de  me  donkbe  cinq  soub  d'ob? 
DASB  spoNDBS  ?  fMTtfkfe  erit  OC  si  ettpu-  Si  quelqu'un  stipule  :  Si  je  he  hoiite  pas 
latus  esset  cum  morieiur  sibi  dari.  Ex  au  GAprroLB,  réponds- tu  db  Donsa? 
condilionali  stipulatione  tantwn  spes  esi  c'est  comme  ^a  avait  stipidé  9«*<ni  M 
debitum  tii',  eamque  ipsam  spem  in  Ae-  donnerait  à  ea  mort.  De  la  stipulation 
redem  tranemittimius,  si  priusquam  con-  conditionnelle  naît  seniement  vne  etpé- 
ditio  existati  mors  nobis  contigerit.         ronce  d'obligation,  et  U  stipulani  tram- 

met  cette  espérance  à  tes  héritiers,  a^l 
meurt  avant  l'accomplisBement  de  la 
condition. 

In  aliquem  casum.  Cet  éyènement  doit  être  futur  et  incertain, 
pour  constituer  une  condition.  Futur,  car  s'il  est  déjà  accompli 
quoique  inconnu  des  parties  (1),  incertain,  car  s'il  doit  néces^ 
sairement  arriver  (2),  l'obligation  existe  immédiatement  ;  il  y  a 
seulement  un  terme  direct  ou  indirect.  £n  effet,  le  payement  seul 
est  différé  :  dans  le  premier  cas,  jusqu'à  ce  que  l'événement  ac- 
compli, mais  inconnu,  ait  été  vérifié;  dans  le  second  cas,  jus- 
qu'à ce  que  l'événement  qui  doit  nécessairement  arriver  ait  eu 
lieu.  —  Cet  événement  du  reste  peut  dépendre  ou  du  hasard,  ou 
du  fait  de  l'une  des  parties,  ou  du  concours  de  l'une  et  de  l'au- 
tre de  ces  causes  :  on  trouve  dans  les  textes  romains ,  pour  ces 
trois  cas  divers,  les  dénominations,  de  condition  casuelle  (cosimt- 
lis)j  potestative  (potestativa),  ou  mixte  {mixta)  (3).  La  condition 
peut  être  potestative  de  la  part  du  promettant  (4)  ;  mais  si  elle 
est  tellement  à  sa  discrétion ,  tellement  abandonnée  à  son  plein 
gré,  à  son  bon  vouloir,  qu'elle  revienne  à  dire,  si  tu  veux  (si 
volueris) ,  il  n'y  a  pas  de  Uen ,  la  stipulation  est  inutile.  C'est  en 
ce  sens  qu'il  faut  interpréter  les  divers  passages  qui  expriment 
le  principe  :  «  Stipulatio  non  valet,  in  rei  promittendi  arbitrium 
collata  conditione ,  ^  selon  Ulpien;  «  Nulla  promissio  potest  con- 
sislere,  quœ  ex  voluntatepromitlentis  staium  capit ,  »  selon  Ja- 
volenus  ;  en  les  rapprochant  de  ces  autres  fragments  de  Paul  : 
«  Illam  autem  stipulationem ,  si  volueris  dari?  inutilem  esse 
constat;  »  et  dePomponius  :  «  Sub  hoc  conditione,  si  volam, 
nulla  fit  obligatio  :  pro  non  dicto  enim  est  quod  dare,  nisi  velis, 
cogi  non  possis  (5).  » 

Faclum  fuerit  aut  non  fuerit  :  Ces  deux  cas  opposés  correspon- 
dent à  la  distinction  que  font  encore  les  interprètes,  en  condi- 
tions a//îrtwa/iréf«,  on  négatives. 

(I)  Voir  ci-tprè^,  8  ^'  "~  (')  *  Q^*  '^  eondiiione  «ttpulohcr  pue  omnimoéo  csrft> 
tnra  est ,  pure  videtur  sUpulari  »  (  Dig.  46.  9.  âê  noval.  et  delegat,  9.  g  1.  f.  Hp.} 
Purs  est  pris  ici  par  opposition  à  la  condition  seulemcf^t,  et  non  au  terme. —  Voir  asm 
•a  nig.  45.  1.  7.  f.  Ulp.—  (3)  Dig.  Cod.  6.  51.  Decadueiatollendiê,  1.  g  7.  f.  Jnsti- 
nian.  —  (4)  Dig.  45.  I.  115.  $;  I.  f.  Papin.  —  (5)  Dig.  45.  1.  17.  f.  Ulp.  —  108.  g  <• 
f.  Javoleo.  —  46.  Sfi  S  et  3.  f.  Paal.  -  44.  7.  8.  f.  Pomp.  —  Ilapprocbi^r  :  Dig.  31. 
(  De  legatis.  f!  ).  3.  f.  Paul.  —  35  (  Z)*  ftgalit.  1//  ).  Il .  g  7.  f.  lÙjp. 
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St^fukUio  cammittoUur  :  ceci  est  une  expression  tedinique; 
la  stipulation  est  commise  {cammittitur  stipulatio)^  elle  reçoit 
définitivement  son  effet  obli^toire,  par  l'accomplissement  de  la 
condition. 

Perinde  erii  ac  si  $tipulatu$  esset,  cwn  marieiur.  Il  y  aura  si- 
militude, en  ce  sens  que  le  payement  ne  pourra  être  exigé  avant 
la  mort  du  promettant.  On  ne  recourra  pas  ici ,  comme  dans  le 
cas  d'institution  ou  de  legs ,  à  la  caution  Mutienne  (voir  t.  1 , 
p.  689).  En  effet ,  en  matière  de  stipulation,  on  s'en  tient  stricte- 
ment à  l'engagement  résultant  des  paroles;  tandis  qu'en  matière 
de  dispositions  testamentaires,  on  avait  cherché  un  moyen  fa- 
vorable de  les  amener  à  effet  en  temps  utile.  —  Du  reste ,  en- 
tre cette  stipulation ,  si  in  Capitolium  non  ascendero,  et  celle-ci, 
cum  moriar,  il  y  a  cette  différence  capitale  :  que  la  première  est 
conditionnelle,  et  la  seconde  seulement  à  terme,  car  l'événement 
est  incertain  dans  l'une  (si  le  stipulant  monte  au  Gapitole,  il  n'y 
aura  jamais  eu  obligation)  ;  tandis  qu'il  est  hors  de  doute  dans 
l'autre. 

TantiÂm  spes  est  debitum  iri,  eamque  ipsam  spem  in  heredem 
transmittimus.  Lorsqu'une  stipulation  conditionnelle  a  eu  lieu, 
y  a-t-il  dès  l'instant  un  lien  de  droit,  un  créancier  et  uu  débi- 
teur, ou  jusqu'à  l'accomplissement  de  la  condition  n'y  a-t-ii 
rien  de  tout  cela?  C'est  une  difficulté  à  résoudre ,  à  la  vérité ,  plu- 
tôt dans  les  mots  que  dans  les  choses. — Sous  un  rapport,  la  pro- 
messe étant  subordonnée  à  la  condition ,  de  telle  sorte  que  si  la 
condition  vient  à  défaillir,  le  promettant  ne  devra  rien  et  sera 
censé  n'avoir  jamais  rien  dû ,  on  peut  dire  avec  le  texte  que  tant 

2ie  la  condition  reste  en  suspens,  l'obligation  objet  de  la  pro- 
esse n'existe  pas,  il  y  a  seulement  espérance  d'obligation  (tan- 
iumspes  est  debitum  iri).  Ou,  en  termes  techniques,  ni  le  dies 
eedit,  ni  le  dies  venit  n'ont  encore  lieu  :  «  Vbi  sub  conditione 
(guis  stipulatus  fuerit)  neque  cessit,  neque  venit  dies  pendente  ad- 
htic  conditione  v  (1).  Aussi  le  payement  qui  serait  fait  par  erreur, 
dans  cet  état,  pourrait-il  être  répété  par  la  condictio  indebiti, 
car  la  chose  n'était  pas  due  :  «  Sub  conditione  debitum,  per  erro- 
rem  solutum ,  pendente  quidem  conditione ,  repetitur;  conditione 
autem  existente,  repeti  nonpotest  »  (2). — Sous  un  autre  rapport, 
au  contraire,  on  ne  peut  nier  qu'une  fois  la  stipulation  condi- 
tionnelle et  k  promesse  conforme  intervenues,  le  promettant  ne 
se  trouve  moins  libre  qu'auparavant;  il  se  trouve  lié,  sous  la 
chance ,  il  est  vrai ,  d'un  événement  futur  et  incertain ,  mais  en- 
fin il  est  lié  sous  cette  chance.  Aussi  les  jurisconsultes  romains 
n'hésitent-ils  pas  à  dire  que  le  stipulant  est  créancier  :  «  Eum 
qui  stipulatus  est  sub  conditione,placet  eliampendente  conditione, 

(  1  )  Big.  bO.  10.  De  vtrbor.  êi^if.,  S13.  pr.  f.  Ulp.— (9)  IHg.  13.  6.  D$  wnd.  ind. 
I».  pr.  t.  Pomp.,  4S.  f.  Gels.  —  46.  3.  De  $olut.  et  libérât.  38.  g  3.  f.  Afric.^  , 
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cndito^imem  ^  (1).  H^IttlAft^lKntlMiiléMHWbohl»^ 
pimr  la  ^h-fikMi  fle  0è6  di^tl  fitMtu^,  ttMSS  qite  l'ëiiVdi  Kh  |foS- 
session  et  Id  â^nttiôtt  d«l^  {laitiillOlileB  (2):  Ehfih,  et  6^1  ë^ 
bien  important  à  considérer,  le  droit  résultant  de  la  stl^iltibti 
emditiounéllé  m  tnmve  WSfpUiê  ;  M  «fii'U  ël^t  ;  c'lest-&-dirë  éven- 
tuel ,  liuils  t  rth^tmt  mm^,  m  M[)tilftfat.  Eu  MtldëtiUtoteë  ;  ki  cb 
stipoldnt  esl  im  fih  de  fatttlUe  ^  nn  lesblàvé ,  le  bénéfice  de  M  ktl- 
pblatiott  cbilditiôhtiell^  efct  a^i«  ad  chef  de  femillé ,  Ati  inAilf  ë 
qu'il  û  âa  mement  m«më  di»  la  sHpUUtibh  ;  et  nbii  h  celdi  dtt 
tcfhpa  où  k  condition  tie  réblise  (3).  Et  M  te  idtipdlaiit  tieUt  ft 
indurir  amut  ràetomplidMsmettt  de  M  Condition,  il  h'eii  trAtidlnel 
pas  moins  à  6bn  héritier  le  droit  éventuel  qui  lui  est  àb^iiië  : 
«  Ip9àm  ipem  tn  ftai^tfwn  imnimieecmu^  «  (4).  —  Il  ftut  ddtic 
bien  renmrqueb  la  difMrétibe  radicale  qui  étlstë  entre  le^  obdië- 
qnencea  du  dies  têdit  en  matifere  de  legs;  et  celles  eii  iiiAtfèrii 
d'oUigatiotis;  En  mtitièt^  de  legs;  tant  qde  le  dite  tedd  H'h  Mi 
eu  lien  (c'ést-à-diré  ^  pottr  te  fcis  dis  legft  botiditlbtthel;  tftHt  tjilë 
la  condition  ne  s'est  pas  accomplie),  rien  n'est  acquis;  rlbii 
n'est  ftié  sur  la  tête  dn  légataire  :  S'il  mehti;  tirant  l'âHcdm- 
plisscment  de  la  bondition,  il  ne  ttran^thet tlëi^  à  ses  héritiers: 
s'il  est  esdare  on  ttls  de  Aimilte,  c'est  ail  maître  on  A\i  chef 
qu'il  a  au  mordent  oh  là  cohditlon  s'accomplit;  que  le  legs  est 
ac(|uis.  £h  niatière  d'obligatibns) ,  nous  rehons  de  voir  qa^od 
décide  absohiment  l'itiverse  (5) ,  bien  que  pour  l'obllgatiod 
eouditionnelle  le  Mes  cedit  n'ait  Ken  pai*ëillemënt  qu'&  l'àcbom- 
plissement  de  la  condition.  Ge  serait  donë  une  grave  etrënr  qde 
d'assimiler^  dans  ses  eflëtâ^  le  dieê  cedtf  potir  léd  ObligationÈ,  an 
dtes  cedii  jïodr  les  legs.  —  Une  fois  la  «^snditlon  Abcomplle; 
elle  a  an  efltet  hStiroaetif  ;  et  l'on  se  reporte  ;  pOdr  lii  dëtehUina- 
tioh  des  droits,  à  l'instant  ttêine  où  là  stipulation  est  ihtervenne: 
t  Cntn  mim  smnel  eonditix^  ^xtittt,  peri^dJe  hahelur,  etr  H  lîlo  té^" 
ptore;9ttd  tîipniatibintrrpùÈita  e$t,  tin»  tmditiWie  fàcia  etoef*  (B). 

^.  Loca  eniin  inseri  stipulâtioni  so-  5.  tlest  d'usage  d'insérer  dans  la  sti- 
!©Ht,  veliili  :  CinttiACtNE  Uare  spondës ?  pulalion  Tindication  d*un lîeu,parexem- 
QuflDstipalatio;  Ikwt  par^  flerl  videatur;    pie  :  AÉPOHi>^-tu  nk  kt  doi^h  i  GAt- 

(t)  Wfe.44'.y.  ÎJIèohtiig.  «è  action.  4Î.  pr.  f.  blj).—  «  Conditiotialeê  hreàitores  Hcun- 
tur  fii  ht  qui^s  n6q4ai»  coRÎpetit  kctio,  est  tutem  coibsetituvÉ  :  vel  qui  tpen  bttkinii  et 
competat»,  (Dîg.  50.  16.  De  verbor.  êignif.  b^,  L  U)p.).  —  Créa^et  cqiidÙMnMtfl, 
engagement  eonàitionnêl ,  mais  néanmoins  engagement.  — (3)  Dig.  49.  4.  ôuï^.  ex 
fl9ua.  t»  potHih.  6.  pr.  f.  Paul.  —  42.  B.  Dé  ieparad.  4,  pr.  f.  Papift.  —  (3)  tr^.  IS.  1. 
78.  f.  Paul.^:  «jSi  fUiyaJamilia*  fub  c9iuiUtioMttip¥lakà,  emanewiOuê  fierit,  <kltf|de 
exltterit  condUio  :  palrt  actto  competit.  Quia  tn  Blip%dationibui  %d  tempuê  tpeeUUur, 
^0  eonlrahimui,  »  •—  Le  même  principe,  extrtit  da  môme  jurisconsalte,  est  répété  : 
Dig.  M).  17.  00  divers,  reg.  jur,  144.  $  1.-*  4ô.  8.  De  «HpulotioiM  wrvotimt.  «J.  t 
Paul.  —  (4)  4d.  1.  97.  f.  Julian.—  18.  6.  Jkperieul.  et  eommod.  8.  pr.  f.  Pwl.  — 
(5)  ToîU  pôiiV«\iioi  ripïfn  dit  qao  dan^  U*  Ior^  Conditionnel,  coluî  à  qui  îl  a  ét<?  laîl:, 
tant  que  la  condition  reste  en  suspi-ns,  n'ost  pas  créancier,  tandis  que  dans  la  stipulation 
condillonnelle,  le  stipulant  à  l'instant  môrae  est  créancier  (  Dig.  44.  7.  45).  —  (6)  Dig. 
50.  4.  (Qitipaiur  in  p^/nor.)  11.  §  1.  f.  Qâl,  —  46.  3.  J)e  toMt.  H  lihèrût.  16.  f. 
Pomp. 
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qoo  proiiiissortitauit  id  pëlMiniiûtt  Car- 
tbagitie  dahdàni.  Et  id«)  ta  t^i  Romi» 
ita  stipuIftldr^HokMt  CÂKYtutnik  6a«ii 
s»oii0tttiiiutlli8  errt  stipulation  cti^iw^ 


fUMBf  Cens  Mlt^UlIlidH  i  toféli  qinfll 
Mditfalfe^OfettiëHlidMriMlf,  jkiria  /m^ 
«Mme  *«  éftkUM;  m  êétâi,  celiii  hlSi^- 
sairë  8ti  prbitièttant  ]^r  ifonilef  àtiàt- 
tAilg^,.  Par  ébMequbtit,  ^!  <tUe)q(tMth 
stipule  tihël  à  Rbihe  :  Rt!N)iifte-Tti  0k  M 

tiUl&tioll  est  itiutim,  M  dMM  }flMt^^ 
étant  impossible. 

ki  ipM  hmbet  iempm.  Ulpîea,  Paul,  Venulejus  énoncent  le 
même  principe  (IV  G^  dmitet  demande  comment  sera  fibcé  le 
tîéttA?  A  fitrBitirâge  du  ]\iij^é  • ,  "  £<  mcigis  est,  ut  toiam  eam  rem  ad 
jùdicetn,  ià  est  àd  virum  banum  remittamus  »  (2). 

Cnm  impossibilis  sit  repromissio.  C'est  l'impossibilité  du  fait 
stipula  qdi  opère  ta  nullité  (3).  Gains  suiipode  ntlb  bombitildson 
dans  laqutiUe  le  stipulant  et  le  proitaettant  a^nt  c hAe bn  (IHb- 
vend  d'ai^noeteur  intmdailt  à  Carthage^  l'un  de  litMr;  l'auttt 
de  reoeroit  à  tel  Jdur,  il  n'y  admit  plus  Ittiposêibilitë  i  dèë  lôrk 
il  n'y  aurait  pas  non  plus  nullité  (4). 


VI.  Conditiones  qu»  ad  praeteritum 
vel  pràesens  tempiis  refenintur,  aut  sla- 
tim  inftHnnant  obligatiortehn,  àiit  omni- 
no  non  diCferunt  ;  veluti  :  St  TUnoi  con- 
sul fdit.  Te]  SI  MiBTIUS  YIYITDMB  ^.^I** 
DES?  Nam  si  ea  ita  non  sunt,  nihil  v^let 
sCipulatio  ;  sin  auteoi  (ta  se  fiabent,  sta- 
tim  valet  ;  quas  etiihi  per  rerum  natu- 
ram  «uni  oerta,  aon  monintUr  obliga- 
tionem^  licet  apud  nos  incerta  sint. 


6.  Les  conditions  qui  se  réfèrent  à  Un 
temps  passé  ou  présent  infirment  im- 
médiatement robligatloh,  bu  lie  l'a  sus- 
pendent en  aucune  manière;  par  exem- 
ple :  01  TiTiut  A  BTs  CONSUL;  ou  si  Bfi- 

yiDS.]»!  VIVANT,  BBPONnS.-TU,!»  Ml  JDON- 

NER  t  Car  si  cçs  événements  ne  sont  pif 
vràîs,  la  stipulation  esl  nulle:  S'ils soiît 
vrais,  elle  e^t  valable  «br-le-^namp.  feh 
effet,  ce  qui  eit  certaili  daos  la  Vêtùtt 
des  choses,  bien  qu'incertain  pour  noua, 
ne  suspend  pas  Tobligation. 

L'événement  étant  accompli  ^  et  senlemelit  llioomin ,  oe  n'm, 
que  daœ  réimpression  que  se  troure  l'apparenee  d'ime  eonditidfi) 
4u  fond  la  stipulation  est  pure  et  sUnfde  (5) ,  touttoMb  avec  le 
délai  tacite  nécessaire  pour  que  l'existence  de  l'évèneÉtent  wttt 
constatée.  Bien  ent^idn  qu'il  faut  que  cet  événement  sdlt  de 
nature  à  pouvoir  être  connu  des  hôifames  (6). 

7.  La  stipulation  peut  avoir  pour  ob- 
jet hon-selilcment  des  bhôscs,  mais  en- 
core dés  fkits;  de  telle  sorte  que  hoiis 
puiasions stipuler  que  quelque  efaoBe  sMii 
fait  ou  ne  sera  pas  fiiit.  Dans  yne  sepa- 
blable  stipulation,  il  sera  ti*ès-bien  d'a- 
jouter une  clause  pénale,  as  peur  que  îh 
quotité  Oê  rtktirêt  tfu  nfpiêkM  fie  resté 


Vit.  ^oh  sôluiii  res  in'stlpulattun  de- 
duci  pdB4dnt,M  èÂîani  f^Cta,  ut  âtîpu- 
leoHir  alMiaid  flan  iel  non  tlerf.  Et  Ih 
hujusmodî  sti|»aUtionibU809tiiilum  «rit 
pœnam  sub|icere.  m  quantitc^s  sti^nda- 
lUmià  Ki  meerto  i^ty  ac  ne  cesse  sit  ac- 
tori  prôbarfl  qiiid  l$tls  intersit.  Itaquc  si 
quis  ut  fiât  aliqutd  sdpuletur,  ita  adjici 


Xft)l>i&/4S.  1.4t. 


,  Ulp.,  et  73.  pr.  f.  I*«al.  —  IS.  4.  Dfefco  IjftwJ  cerfo  <ocb 


l.«  If. 

dari  oportet,^,  g  6.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  45.  f .  137.  g 9.  f.  Venulej.  —  fS)  Dis.  45.  1. 
--    '  -..--. 1.100.!.  Mo 


S»,  pr.  f.  Paol.  —  (4)  Dig.  45.  1.  141.  g  4.  f.  Gai. 
190.  (.  Papin.  —  12.  1.  De  reb.  crédit,  97  et  ?" 
Seae4oL 


(5)  Dig.  45. 
f.  Pnf in.  —  ((»)  Dig. 


13. 


lodest. 
t.  39.  f. 
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pœna  débet  :  Si  ita  pactdm  hon  nnr,  ine^ttakm^  et  que  celuwsi  ne  soit  obligé 
TUHC  POBRJi  ivoHOiA  MGBM  AUEB08  DAKB  d'éUiblir  Cette  quottté  par  despreuvest 
8P0KDE8?  SedsiquîBdamAeri,  quœdam  Par  conséquent,  si  quelqu'un  stipile 
non  fieri,  una  eademque  conceptîone  qu'on  fera  quelque  chose,  il  devra  ajou- 
stipuletur,  clausula  hujusmodi  eritad-  ter  :  Si  cbla  n^bst  pas  fait,  Bsroin>s-TC 
jiciçnda  :  Si  advbrscs  ba  factuh  but,  db  mb  dornbb  dix  sous  d*ob  a  titib  db 
siVE  QuiD  ITA  FACTUM  MON  BBiT,  TuifC  POE-  PBiNB  ?  Mais  sl  pat  une  seule  interroga- 
«JE  MOviNB  DBGEM  AUBEOS  DABB  spoMDBs  ?    tion  on  Stipule  Certaines  choses  à  faire  et 

d'autres  à  ne  pas  faire,  la  clause  à  ajou- 
ter devra  être  ainsi  conçue  :  Si,  coh- 

TBAIBBMBNT  A  CBS  PtOHIBmOKS ,  IL  B8T 
FAIT  QUELQUE  CHOSE,  OU  61  QUELQU^IFIIB 
DB  CES  CHOSES  n'BST  PAS  FAITE,  BBP02ID6- 
TU  DE  MB  DONNER  DIX  SOUS  D*OE  A  TITBB 
DE  PEITTE. 

N0U8  pouvons  stipuler  :  à  l'égard  des  choses ,  soit  la  dation , 
c'est-à-dire  la  translation  de  la  propriété;  soit  un  quelconque  de 
ses  fragments  ;  soit  toute  autre  prestatian;  et  à  l'égard  des  faits, 
des  actes  soit  à  faire,  soit  à  ne  pas  faire  {aliquid  fieri  vel  non  fieri). 
Ces  trois  expressions  :  Dare ,  facere,  prœstare,  comprennent  la 
généralité  des  cas.  Les  textes ,  en  parlant  des  stipulations ,  n'em- 
ploient même  que  les  deux  premiers  :  ainsi ,  dans  le  principium 
de  notre  titre  «  verbis  obligatio  contrahitur  cum  quid  dari  fie- 
RIVE  stipulamur;  »  dans  la  définition  quePomponius  donne  de 
la  stipulation,  «  is  qui  interrogatur,  daturcm  facturumve  se 
quod  interrogatus  est  responderit  (1)  ;  »  enfin  dans  cette  classifi- 
cation de  Paul,  «  stipulationum  quœdam  in  dando,  quœdam  in 
FAGiENDO  consistunt  (2).  »  —  On  peut  stipuler  une  chose  incor- 
porelie,  par  exemple,  une  servitude  {viam,  iter,  aclum  stipula- 
mur)  (3)  ;  dans  ce  cas  la  stipulation  n'a  pour  objet  que  la  trans- 
lation d'un  démembrement  de  la  propriété.  —  On  peut  aussi 
arranger  une  obligation  de  cette  nature  en  une  stipulatioade  ne 
pas  faire  ;  par  exemple,  de  ne  rien  faire  qui  m'empêche  de  passer 
sur  ton  fonds.  Pareillement  la  remise  de  la  possession  d'une 
chose  est  comprise  dans  une  stipulation  de  fait  :  «  In  faciendo, 
veluti,  /oMom  fodiri ,  domum  œdificari,  vacuam  possessionem 
tradi  ;  in  non  faciendo ,  veluti  :  per  te  non  fieri,  quominus  mihi 
per  fundum  tuum  ire ,  agere  liceat  ;  per  te  non  fieri,  quominus 
mihi  hominem  Erotem  habere  liceat  (4).  »  -r-  Et  même ,  si  on  ar- 
rive à  une  analyse  subtile,  on  verra  que  les  contrats  n'ayant  pas 
pour  effet,  chez  les  Romains,  de  produire  des  droits  réels,  les 
obligations  même  de  donner  en  propriété  (dare)  contiennent  tou- 
jours en  soi  une  obligation  de  faire,  savoir,  l'obligation  de  faire 
les  actes  nécessaires  pour  la  translation  de  la  propriété.  Toute- 
fois ,  on  s'attache  uniquement ,  dans  ce  cas ,  pour  qualifier  la  sti- 
pulation, à  la  chose  qui  en  est ,  en  dernière  analyse,  l'objet  dé- 
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finitif ,  et  l'on  dit  en  parlant  des  obligations  de  donner,  «  re$  in 
stipukuione  deducitur,  »  tandis  que  Ton  comprend  les  autres 
prestations  dans  les  stipulations  de  faits  {facta). 

L'objet  de  la  stipulation  peut  être  certain  {certufn)^  ou  ineer-^ 
tm(incertum)  :  d'où  la  qualification ,  appliquée  méiaieaux  sti* 
polations,  de  stipulations  certaines  ou  incertaines  :  «  StipulcUio^ 
mm  quœdam  certœ  sunt,  quœdam  incertœ  »  (1).  —  L'objet  est 
certain,  lorsque  ce  qui  est  déduit  dans  la  stipulation  apparaît, 
par  son  énonciation  même ,  déterminé  dans  son  individu,  on  du 
moins  dans  son  genre,  dans  sa  qualité  et  dans  sa  quantité: 
•  Certum  est,  quod  ex  ipsa  pronuntiatione  apparet,  quid,  qualb, 
QLANTUMQUE  sU  ;  commc,  dix  sous  d'or,  le  fonds  Tusculanns, 
Fesdave  Sticbus ,  cent  mesures  de  froment  d'Afrique  de  la  meil- 
leure qualité ,  cent  amphores  de  y'm  de  Gampanie  de  la  meil- 
leure qualité  (2).  »  — Du  moment  qu'il  n'apparaît  pas  dans  re- 
nonciation même  ce  qui  a  été  stipulé,  sa  qualité  et  sa  quantité , 
la  stipulation  est  incertaine  :  «  Vbi  autem  non  apparet,  quid, 
QUALE  QUANTUMQUE  est  %n  stipulatione  :  incertam  esse  stipula- 
tionem  dicendum  est;  »  comme,  par  exemple,  un  fonds  de  terre 
entre  plusieurs;  un  esclave;  tant  de  vin,  tant  de  froment,  sans 
désignation  de  la  qualité  ;  ou  même  cent  mesures  de  bon  froment 
d'Afrique ,  cent  amphores  de  bon  vin  de  Gampanie,  parce  que 
dans  la  bonté  il  y  a  plusieurs  degrés  ;  le  part  qui  naîtra  de  l'es- 
clave Aréthuse ,  les  fruits  que  produira  le  fonds  Tusculanns  (3). 
—  Dans  tous  les  cas  où  l'objet  de  la  stipulation  consiste  en  un 
fait ,  soit  à  faire ,  soit  à  ne  pas  faire ,  la  stipulation  est  incertaine  : 
«  ^t  id  quod  in  faciendo ,  aut  non  faciendo  stipulatur,  incertttm 
êtipulari  videtur  »  (4),  parce  que  l'intérêt  qu'a  le  promettant  à 
ce  que  le  fait  ait  lieu  ou  n'ait  pas  lieu  n'est  pas  apparent  par  re- 
noncé même  de  la  stipulation  ;  or,  en  cas  de  refns  ou  de  contra- 
vention du  promettant,  c'est  dans  cet  intérêt  que  se  résout,  en 
dernière  analyse,  la  condamnation (guta  idvenit  instipulationem, 
quod  mea  inierest)  (5).  — Enfin  la  stipulation  de  toute  autre 
prestation  que  celle  de  la  translation  de  propriété,  par  exemple, 
la  stipulation  de  l'usufruit  d'un  fonds,  même  certain  et  déter- 
miné, d'une  servitude  quelconque,  delà  remise  de  la  possession, 
de  la  remise  d'une  chose  en  mutuum  ou  en  commodat,  toutes 
prestations  que  les  Romains  ramenaient  aux  stipulations  de  faire 


(1)  Dig.  Ab.  1.  74.  f.  Gaî.  —  ())  Dig.  46.  1.  74.  f.  Gd.  ^  U  dëftnitioii  ^oanéeptr 
Paul  revient  ta  même  :  «  Certum  ett,  eujw  ipecieê  vel  quarUitoê  quœ  in.  obligatione 
veriotWt  aut  ntjmine  suo,  ont  ea  demotutratione  quœ  nomine  vice  fungitur^  quali» 
quanX€Uiue  «tt,  ottenditur.  »  Dig.  1S.  1.  De  reb.  crédit  6.  t,  Paul.  ~  (3)  Dig.  45.  1. 
75.  pr.  et  gg  1,  2  et  4.  —  Il  y  a  des  points  oii  la  distinction  devient  très-délicate  et 
fort  subtile,  comme  le  reconnatt  Ulpien  lai-mème.  Ainsi,  cette  stipulation  :  Vinum  {aut 
oleumj  vel  tritieum  )  quod  in  horreo  est  est  ceruine  ;  et  celles^i  :  Quod  mihi  S^ue  de- 
bel;  quod  es  teetamenio  mihi  debee,  sont  incertaines,  même  dans  le  cas  oh  l'objet  dû  par 
SéjuB  oa  en  vertu  du  testament,  serait  ceruio  (  ib.  gg  5  et  6).  •—  (4)  Ib.  S  7.  — * 
(b)  Dig.  45.  I.  68.  f.  Paul;  72.  pr.  f.  lUp.  —  42.  1.  De  rejudicata.  13.  f.  a-fs. 
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du  de  ne  {më  f&ire  ^  sont  aussi  incertttineë  (1  ).  De  têUè  skirtë  ^'U 
tt'y  a^  eâ  sétiittlë;  de  stipulatibn  t^rtàine  t|ue  belle  de  M  ditlfoii 
ou  translation  en  pi^opriété  d'une  dhose  dëtetlninée  pal*  retioneé 
HIÈÊÈêé ,  soit  ëfl  soh  individii ,  èôlt  efti  son  ^tii^ ,  eh  sa  qmlilë  et 
etl  sa  ^iiailtilë.  —  Là  qilestiôU  de  Savoir  si  k  stipuliltiM  était 
oèfiMiMè  tAx  ificertaiM  était  itnportÂiite ,  pbnt  detërtliin^  FàctiOfi 
ft  laqul^ld  cette  stipulation  donnait  lied,  aidsi  Que  dott  ailom 
l'etpllqittet*  Ufaibédiateiiiettt. 

Ne  qiofantilaà  ètipûlationis  in  incerM  êit.  Dq  inenient  qoe  h 
clduse  pénale  fitela  dation  d'une  somlne  détel^minée^  pdur  lé  eas 
de  nott-eiëention  dti  ftdt ,  en  de  e^nttHYention  ^  la  stipolation, 
d'ineërtainè  qu'elle  était ,  détient  certaine,  et  donne  naissance, 
en  eoii4éij[u«nee^  à  l'aetion  rëattltuni  d'ëne  stipiilaildti  oenaine. 

Actions   QUI  IfAtSSËllT   MS  STIPULATtbnë. 

Pour  la  stipulation  )  de  même  que  pour  le  mutuum^  contrats 
dont  l'origine  se  lie  aux  premiers  temps  du  droit  eivil  ^  c'est  une 
ancienne  action,  la  amdictie^  figurant  jadis  au  nombre  des  ac- 
tions Ae  ia  loi,  qui  sert  à  poursuivre  Teiécution  de  l'engagement, 
telle I  bien  entendu,  qu'elle  a  été  transformée  spceessivement 
par  les  chaij^ments  de  procédure  (2).  Action  de  droit  strict 
l$lricti  juris)^  qui  n'admet  pas  de  tempérament  d'équité  de  la 
part  du  }ttge,  nid^obligation  synallagmatique  {ultro  citroque  obti- 
gatio)  entre  les  parties.  —  Mais  il  y  a  cette  différence  entre  le 
mutuum  et  la  stipulation ,  que  dans  le  mutuum  l'objet  de  Fobli- 
gation  est  toujours  certain ,  tandis  que  dans  la  stipulation  il  peut 
être  certain  ou  incertain,  circonstance  qui  modifie  la  coadktioa 
à  employer. 

£u  effet ,  quand  la  stipulation  est  certaine ,  elle  donne  lieu  à 
la  condictio  proprement  dite ,  qualifiée .  pour  plus  de  précision, 
de  condictio  certi.  Dans  cette  action,  Vintentio  de  la  formule 
énonçait  spécialement  l'objet  certain  de  l'obligation  :  Si  paret 

S£ST£RXIUM  MILLIA  UAB£  OPORT£R£)  —  SI  PARRT  HOMINEM  StI- 

tatjM,  oufundumTlisgulanuM)  dare  oporter£(3).  Et)  Tob* 
jet  se  trouvant  ainsi  déterminé  par  renonciation  même,  le  Pré- 
teur, en  indiquant  au  juge  la  condamnation,  qui,  comme  noas 
le  savons  j  devait  toujours  être  pécuniaire  {GénéraL  du  Dr. 
rom.,  p.  109),  était  à  même  d'en  préciser  le  montant  en  une 
somme  fixe  ;  ce  qui ,  du  moins ,  avait  toujours  lieu  quand  Tobli- 
gation  était  d'une  ^nitaie  d'argent  certaine  {tertA  pecfània)  (4). 
Quand  là  âtitrtilatiou  est  Uiicertaine,  elle  doniië  lien  à  la  con- 


(1)  Dig.  45.  I.  75.  g  3.  f.  UIft.  :  <  FuimN  «érli  ii  qUii  mmnfruchm  Hifmhtm  fkie- 
rit,  imemrtwm  iiOtUigitiÊr  in  obligittiomm  dtâutfUtB.  »  •—  D^.  9.  9.  tk  werHt.  prtfi. 
wrbtM.  85.  f.  Marcian.  —  45.  1 .  75.  $  7.  7f .  pr.  et  g  1 .  f.  Utp.  ;  68.  f.  Paul.  —  (9)  (ki. 
Cornai.  4.  gg  18,  19,  90  ei  3S.  —  (S)  Gai.  Comm.  4.  g  41.  —  (4)  6ai.  Gnra.  f 
g  50. 
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dictié  fifèi^f;  Qaniai  lA<ttt(4te  T  (H(eMlfé  dl$  lA  foitmtte  ëtâitttébessai- 
rement  r^tgëëd^tine  itiahiëtë  générale  :  QtliDQttto  î^AltST  daiIÏ 
PACERJE  UMâltitis  (t)|  et  dû  rdbjèt  se  troutaiit  iiidéteitaiiié, 
le  Prétett^,  ëli  itidiquant  du  }tlgè  la  coiidaiiiiiatibii,  pouvait  tottt 
anpliisMfixétttttmdasfmtim  {tas^attfo)^  laissant  te  reste  kmn 
appréeiatldfi  t  DuiftAXAT  X  MtLttÂ  côilirDËftnA,  si  ifoi»  parbt 

ABSOLVE  (2). 

L'actkm  de  la  M  y  emdibHb,  n'avait  été  introduite,  dam  le 
principe,  ^Av  la  lo!  Sîlïa  (par  teonjecture,  an  505  de  Rome),  qtié 
poorlesobligatioiis  de  sommes  d'argent  certaines  {(^nw  pewi- 
nkB)  ;  elle  aTâit  été  étendiife  ensuite,  par  la  loi  CALPUBwtA  (an  520 
de  Rome),  atout  autre  objet  certain  [de  ûfnni  terta  n)  (3).  Enfln^ 
quand  W  condMio  eut  passée»,  en  se  transformant^  dans  le  sys- 
tème fbrintiiaitie,  on  rappliqua  même  aux  obligations^  d'objets 
incertains.  Partettttfc  à  te  pôibt,  poUr  tons  les  cas  où  Ton  restait 
dans  les  tehnes  de  l'ancien  droit  fcivll,  fe'cst-ft-dire  quand  Tbbjet 
était  certain,  l'actibtt  conserva  Ife  nom  propre  de  condMiù-,  Ott 
pour  jftns  de  précision  ^  eondieliô  beHi,  Dans  les  cas^  au  con- 
traire, qni  avaient  été  introduits  plus  tard,  c'est-à-dire  quand 
l'objet  étëit  incertain,  l'Ëtftiori,  quoique  désignée  sotts  la  déno- 
mination générique  de  cortdich'f)  Mterli,  prit,  en  particulier,  to 
nom  de  cbaqne  événement  qni  y  avait  donné  naissance  :  ainst^ 
elle  se  nomma  actio  ex  stipulatu,  aclio  eœ  tèêtûmefUo,  ètt^c,  seiOll 
qu'elle  provenait  d'nne  stipidatton,  d'un  testanwHt^  etc.  ;  itii- 
tantea  cdla  les  actions  du  droit  dès  gens  {aetiû  commodati,  de* 
positi,  pigneratUia^  empii  vétiditU  iemti  condncH,  pro  Mwto^ 
numdati),  dont  elle  se  rapprodiait  treaneoa^plus  que  la  cotidiv^ 
tio  eerti.  — Ainsi  s'explique  pourquoi  la  dénominatioBi  d'actioa 
exsiipuHitu  est  réservée  spécialement  aux  cas  de  stipuhtionà 
d'objets  incertains^  quoiqu'on  la  trouve  cependant  plusieim 
fois  enptoyée  dans  les  textes  oiéae  pour  des  stipulations  eertoi-^ 
nés  (4).  Mais  alors  le  jurisconsulte  ou  l'emperonr  S'exprimèai 
d'une  manière  moins  tedmkpie. 

TITULU9  IVt  TtTRB  XVI. 

OE  OUOBUS  REIS  STIPULANDI  ET  DES  COSTIPDLAMTS  ET  DES  GOPAO- 

MlOlUTTENDI.  MÊTtAIïTS. 

Le  mécanisme  de  la  stipulation  était  tel,  cbez  les  Romains, 
cfoe  fowr  le  même  objet  d'obligation^  il  était  possible  qu^il  in- 

1  ■  -  ■  — '- 

(f]  Gaî.Cbiû.  4.  £50.  — Noiis  troavotis la  formule  précisée,  aa  moyen  de  là  âeihimstrà' 
i  f4),jmt\e  cas  spécial  de  stipulation,  en  èes  termes  :  *  Judex'  esto  ;  quod  Àulus  ÂGEnras 
9^.  Nnreaid  Negidio  nrccKTCii  stipclaths  est,  QOiDQirfiD  on  eam  rb«  Nombrium  NEGinuii 
^^CLo  AcEEioiuREf  fACEKE  OFOETET,  fitc.  »  Gdî.  GomiQ.  4.  £  136> —  (3)  Gaï.  Comm.  4. 
5^  51.  —  (3)  Gaï.  Comm.  4.  §  19.  —  (4)  Par  exemple  :  Dig.  17.  2.  Pro  socio,  45.  L 
CT^.  —  lt>.  I.  De  Qcl.  empt.  et  vend.  58.  f.  JuUan.—  45.  1.  83.  §6.  f.  Paul.  —  Cod. 
r*-  3.  âe  paeî.  7.  const.  Anton.  ;  et  14.  const.  Gordtan.  —  5.  4.  De  transact.  6  conat. 
^Vlexaad.,etc. 
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teryint  soit  plusieurs  stipulants,  soit  plusieurs  promettants.  — 
Et  ceci  peut  avoir  lieu  de  deux  manières  bien  distinctes  : 

1^  De  manière  à  ce  que  d'abord  toutes  les  interrogations  d'une 
part,  et  ensuite  la  promesse  commune  ou  toutes  les  promesses  de 
l'autre,  se  complètent  ensemble  Tune  par  l'autre,  et,  quoique 
plusieurs  aient  interrogé  ou  plusieurs  répondu,  qu'elles  ne  fas- 
sent, en  définitive,  qu'un  seul  tout,  qu'un  seul  et  même  acte 
complet,  contenant  interrogation  et  réponse  conforme.  On  dit 
alors  qu'il  y  a  deux  ou  plusieurs  costipulants  {duo  rei  stipulandi)^ 
deux  ou  plusieurs  copromettants  {duo  rei  promittendi)^  nom- 
més, ainsi  que  nous  le  trouvons  une  seule  fois,  dans  un  frag- 
ment d'Ulpien,  conrei  ou  correi  (1); 

2®  De  manière  à  ce  qu'une  première  stipulation  suivie  d'une 
réponse  «conforme  ayant  eu  lieu  et  formant  obligation  complète 
en  elle-même  et  principale,  il  intervienne,  pour  la  garantir  et  la 
fortifier,  un  nouveau  contrat  par  paroles,  distinct  mais  acces- 
soire, dans  lequel  le  même  objet  —  ou  soit  stipulé  du  même 
débiteur  par  un  second  stipulant,  en  qualité  d'adjoint  au  pre- 
mier (c'est  ce  qu'on  nomme  un  adstipulator)  (2)  ;-~ou  soit  promis 
au  même  créancier,  par  un  second  promettant  qui  réponde  du 
premier  (c'était  ce  qu'on  nommait  en  général  adpromissor)  (3), 
et  dont  on  distinguait  plusieurs  classes  :  le  sponsor,  le  fidepro- 
missor  et  le  fidejussor)  (4). 

Dans  le  premier  cas,  il  n'y  a  qu'un  seul  et  même  contrat  par 
paroles,  composé  de  divers  éléments.  —  Dans  le  second,  il  y  a 
plusieurs  contrats  par  paroles,  l'un  principal  et  les  autres  ac- 
oessoires  (5).  Aussi  les  expressions  conrei,  pour  un  cas,  et  adsii- 
pulator,  adpromissor,  pour  l'autre,  répondent-elles  parfaitement 
à  l'idée.  L'une  marque  le  concours,  la  coopération;  les  autres 
seulement  l'adjonction,  l'accession.  Mais,  dans  les  deux  cas,  les 
diverses  stipulations  ou  promesses  n'ont  toutes  qu'un  seul  et 
même  objet  d'obligation. 

Nous  nous  occuperons  ici  avec  le  texte  des  duo  rei  stipulandi, 
ou  promittendi;  et  nous  remettrons  à  traiter,  sous  le  titre  XX, 
de  Vadstipulaior,  ainsi  que  des  diverses  classes  d'adpromissores. 

Et  stipulandi  et  promittendi  duo  plu-  Deux  ou  plusieurs  personnes  peuvent 

resverei  fieri  possunt.  Stipulandi  ita,  si,  être  parties  ensemble  dans  la  stipula- 

post  omnium  interrogationem ,  promis-  tion  ou  dans  la  promesse.  Dans  la  stipu- 

sor  respondeat  :  Spondbo;  utputa,cum  lation,  si,  après  T interrogation  de  tous, 

duobusseparatimstipulanttbus^itapro-  le  promettant  répond  :  Spomiao;  pur 

missor  respondeat  :  Utrique  vestrum  exemple,  lorsque  deux  personnes  ayant 

DARE  spoNDEO.  Nam  si  prius  Titio  spo-  stipulé  séparément,  le  promettant  ré- 

ponderit,  deinde,  alio  interrogante ,  pond  :  Je  répohds  de  donrbr  ACHAcm 

spondeat,  alia  atque  aiia  erit  obligatio,  de  vous.  Car  s'il  répond  d*abord  à  Titius, 

( <  ),  ?!8-  ^A'  ?•  ?/  '*^*r*-  f*^***-  ^'  8  ^'  '•  U^P-  -  (^)  G«ï.  Comm.  3. 86  1 10  et  soit. 
—  (3)  Dig.  45.  t.  De  verb,  obltg.  5.  g  î.  f.  Pomp.  ~  46.  3.  De  iolut,  43.  f.  Ulp.  — 
(4)  Gai.  Comm.  3.  gg  1 15  et  suiv.  —  (5)  Gai.  Comm.  3.  g  196. 
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nec  crfifkintiir  duo  rei  stipulandi  esao.  et  qiren8uite,Burrmterrogation  de  Tau- 
Duo  phiresve  rei  promiitendi  ita  fiunt  :  tre,  il  réponde  encore,  il  y  aura  deux 
M.e?i,  QUiKQUB  AUEEOS  DARB  spoNDBs  ?  Obligations  distinctes,  et  non  pas  deux 
Sei,  K06DBM  QDiNQUB  AUREOS  DABE  SPON*  costipulants.  Deux  OU  plusieurs  copro* 
DBS?  si  respondent  singuii  separatim  :  mettants  s'établiBsent  ainsi  :  MAvnjs, 

SPOHPBO.  BKPONDS-TU  DB  MB  DONNBH CIKQ  SOUS  D'OB? 

Sbius,  bépords-tu  de  dorher  lbs  vèmss 
ciHQ  sous  d'or  ?  chacun  d*eux  répondant 
séparément  :  Jb  réponds. 

Le  mécanisme  est  facile  à  préciser,  n  se  déduit  de  ce  priaci- 
pe,  qoe  du  moment  qu'une  interrc^ation  a  été  suivie  d'une  pro- 
messe conforme,  le  contrat  par  paroles  est  formé  ;  d'où  il  suit 
que  si  les  interrogations  étaient  séparées  et  suivies  chacune  d'une 
réponse,  il  y  aurait  autant  de  contrats,  autant  de  créances  et  de 
dettes  distinctes  et  indépendantes.  Pour  obtenir  le  résultat  pro- 
posé, il  faut  donc  que  toutes  les  interrogations  aient  lieu  d'abord 
(soit  que  plusieurs  doivent  interroger,  soit  qu'un  seul  doive  in-  x 
terroger  plusieurs),  et  qu'ensuite  intervienne  la  réponse  com- 
mune, ou  toutes  les  réponses  successives,  s'il  y  a  plusieurs  pro- 
mettants.  De  cette  manière,  toutes  les  stipulations  ne  forment, 
pour  ainsi  dire,  qu'un  faisceau,  auquel  répond  la  promesse 
commune,  ou  le  faisceau  de  toutes  les  promesses.  L'acte  n'est 
qu'un  seul  tout,  quoique  composé  d'éléments  multiples. 

I.  Ex  hujusmodi  obligationibus,  et  1.  Par  suite  de  telles  obligations,  la 
slipulantibus  solidum  singulis  debetUr,  chose  stipulée  est  due  en  totalité  àcha- 
et  promittentes  singuli  in  solidwn  te-  cun  des  stipulants,  ou  en  totalité  par 
nontur.  In  utraque  tamen  obligatione  chacun  des  promettants.  Cependant, 
una  res  vertitur^  et  vel  alter  debitum  dans  Tune  et  dans  l'autre  obligation,  il 
accipiendo,  vel  alter  solvendo,  omnium  n*y  a  qu'une  chose  due  ;  et  le  payement, 
perimit  obligationero  et  omnes  libérât,    soit  reçu  par  un  seul,  soit  fait  par  un 

seul,  détruit  Tobligation  pour  tous  les 
créanciers  et  Ubère  tous  les  débiteurs. 

La  chose  due  l'est,  dans  le  cas  de  plusieurs  costipulants,  à 
chacun  d'eux  en  totalité  {in  solidvm)  ;  et  dans  le  cas  de  plusieurs 
copromettants,  par  chacun  d'eux  en  totalité  {in  solidum).  Re- 
marquez que  c'est  là  une  conséquence  forcée  de  la  nature  du 
contrat  par  paroles,  n  ne  pouvait  pas,  dans  l'esprit  du  strict 
droit  civil  romain,  en  être  autrement  :  du  moment  que  les  in- 
terrogations et  les  promesses  ont  eu  lieu  de  la  manière  exposée 
an  paragraphe  précédent,  chacun  des  créanciers  a  stipulé,  et  il 
lai  a  été  promis  la  chose  en  totalité;  chacun  des  débiteurs  a 
promis  la  chose  en  totalité;  il  n'est  pas  besoin  de  s'enquérir  de 
rîntention,  les  paroles  y  sont  :  donc  la  chose  est  due  à  chacun 
d'eux,  ou  par  chacun  d'eux  en  totalité  (1).  —  Mais  elle  ne  l'est 

(  1  )  Dtns  le  fragment  de  Ptpinien  (Dig.  45.  3.  De  duobusreiê  constituendis.  It.  ^  1 
rt  23»  le  jurisconsulte  est  consulté  sur  un  écrit  [cauiio)  constatant  que  des  stipulations 
entre  plasienrs  ont  eu  lien;  mais  l'écrit  n'exprime  pas  suffisamment  qu'elles  aient  eu 
Jieia  de  la  manière  nécessaire  pour  former  l'obligation  in  êolxdum.  En  conséquence,  Pa* 
pi  oten  décide  que  les  divers  stipulants  ou  les  divers  promettants  n'ont  droit  ou  ne  sont  obli- 
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qQ*ane  seule  fois,  car  ee  n^st  quhin  sral  et  même  objet  po«r 
tous  qui  a  été  stipulé  et  promis;  il  y  a,  dans  le  contrat,  unité 
d'pbjet  d'ofeligfition  (una  res  verlitur^  seloo  nptre  textp;  iifki  et 
êumma  eêt,  selim  Ulpien). — De  cette  expression în  mlidim,  esA 
Tenue  ehes  nous  la  dénomination  d'obligation  solidaire,  deeréan- 
çiers  ou  débiteurs  solidaires,  donnée  à  ce  genre  d'engagement. 
Dans  cétt^,  qiqi}^iu4i9|0tn  {j^tr^î^^^^^^^  ^^  contrat  par  paroles, 
y  a-t-il  plusieurs  obligations  :  autant  que  de  costipulants,  au- 
tant que  dé  copromettànts?  ou  n*y  en  à-t-il  qu*une  seule?  On 
(érige  trop  communément  en  principe  fondan^ntal  qu'il  n'y  a 
qu'une  seule  obligation.  Cette  assertion  est  inexacte;  aussi,  loin 
qe  pouvoir  exp^ictuer  toutes  les  conséquences  juridiques  du  con- 
trat, elle  paraîtra  en  harmonie  aveé  quelques-unes,  mais  en 
contradiction  flagrante  avec  les  autres.  I^  vérité  est  qu'il  faut 
distinguer,  selon  l'aspect  sous  lequel  on  envisagé  le  contrat.  — 
Si  on  le  considère  sous  le  rapport  de  l'objet  de  Tobligation,  il 
est  certain  qu'il  n'y  a  qu'un  objet  :  c'est  la  même  cbose  qui  est 
^ue  à  chacun  ou  par  chacun  en  totalité,  et  elle  n'est  due  qu'une 
seule  fois.  Vqilà  en  quel  sens  les  jurisconsultes  ont  pu  dire  qu'il 
n'y  a  qu'une  obligation  ;  voilà  comment  on  peut  être  porté,  en 
traitant  de  cet^  matière ,  à  employer  le  mot  d'obligation  an  sin- 
gulier; voilà  comment  on  le  ttouve  en  effet  au  singulier  dans 
plusieurs  fragments  de  Javolenus ,  d'Ulpipn,  de  Julien  (t).  — 
Mais  si  on  considère  le  contrat,  sous  le  rapport  des  personnes,  qui 
sont  Ip  sujet  ^ctif  014  passif  du  droit  :  si  on  se  réfère  surtout  à  ia 
pâture  de  l'obligatiop,  qui  emporte  l'idée  d'uu  lien,  d'une  atta- 
che, d'une  relation  juridique  entre  le  créancier  et  le  débiteur, 
OfL  concevra  que  dans  le  cas,  par  exemple,  de  plusieurs  oostipu- 
Jants,  le  promett^ui  est  li^  à  chacun  d'eux,  qu'il  y  a  donc  autant 
de  liens,  autant  d'obligations  que  de  costipulants;  et  qu'il  en  a^t 
de  même  dans  le  cas  de  plusieurs  copromettanls,  cbaeon  d'eux 
étant  lié  envers  le  créancier.  Aussi  les  jurisconsultes  ronains 
énoncent-ils  formellement  cette  multiplicité  d'obligationB,  du 
moment  qu'ils  considèrent  le  contrat  sous  le  rapport  des  penoa  - 
nés  :  «  Nam  etsi  meurime  par em  causant  suseipiant,  ntftilomttiMx 
«  in  ctijusque  persona,  propria  singtilorum  consista  obligatio,  • 
dit  textuellement  Papinien  (2) ;  —  «  Duas  obligaiionêê  eum  sus- 
iinere  dicendum  est,  »  dit  aussi  Venulejus,  en  parlant  du  cas 


gés  chacun  qu  à  une  fwrt  yirile  [viriltm  patiem).  Mais  ce  texte  n*eo  est  pas  mois^  t^—  | 
iparqoable,  en  ce  qu'il  nous  prouve  que  les  stipulations  et  les  promesses  auraient  po  r>tr>-  i 

Conçues  4('  manière  à  produire  non  pas  obligation  in  toliduniy  mais  obligation  par  part  -  I 
iriles.  Par  exemple,  selon  toute  probabilité,  pour  prendre  l'e^p^e  de  PapÎBÎeo,  s-à    l- 
stipulant  s' adressant  à  plusieurs  collectivement ,  avait  dit  :  «  Ântoninu»  AebiUetL^    «^  1 
ÇomeUut  divut,  cerUum  dare  tpondetiê ?»  —  Réponse  :  « Spondemut.  » 

(I  j  c  Cum  4uo  eandem  pccuniam  aut  promiscrint,  aut  slipulali  sunt...  petitiooe,  »^ — < 
çeptilationc  unius,  toUi  solvitur  ohli(fatio»  (Dig.  45.  S.  9.  t.  Javol.}.  — «  Utioup  enâv  .: 
^in  una  ait  obligation  una  et  summa  est  »  (Ib.  3.  S 1.  f.  U!p.).  Il  faut  avnuorqu  il  pdt  ^'  t  \ 
plus  exact  de  renversef  la  proposition.  —  Ib.  6.  $  3.  f.  Julian.  «  obligationem  m»r-o  *  ; 
contrarius  obiigatinnt,  »  au  singulier.  —  ($)  Dîg.  45.  î.  9.  §  5.  f.  Papin. 


6oil  TflA  ifR  d^ni  0Qpppqiettaiit9)  m\  Yvm  4ef^  ^u\  <m\\v^autB^ 
h^t^TOt  dp  Vw^iJP?  (0-  Tou^  ces  liem,  tQu|W  peft  oWigfttjpns,  sf) 

l'WS  4^  Ifiatfp,  BHi^qP'rtlps  n'ont  q\i'un  mA  «f  m^m» ^W^-î 
Waw  I»  flft^B§îion  B'fiçf  {)$^  tpU^  qfl'U  «fi  B»^9§  »wy W  q»«  l' W^ 
fie  p^  pUjg^tÎQQ^  s(Ht  littUe  (  WF  exemple,  ^  Y^n  ^^  «wtipw- 
lantRfl«  <te#  fiftiKflB»ett#nt^  éj^it  iRp^BaJ^lie),  }p^  ftH^r^  rf^tput 
Y^)gp#  I  pu  g]i^  rq^p  ^it  4i8»OB^,  }ps  ^(ne^  «pptipwpt  dp 
Sttli§î?tfiî?.  Pri^R^jÇ  pyicîwte  'TO^,  bije»  qu'idaotiqjjps  §\  T^m^  ^ 
fpispwofluwt  à  l'omet,  elles  sont  mi||tip}^ft  et  4ist){|^  guft^t 
aiiz  per^BBep.  —  Cpp  deu^  principe^,  qui  s^  c^mBlètPBt  l'W  W»r 
l>n^,  ^cyent  ^  pj^pU^per  r^tionBeUpiaent  \e^  f^le§  4^  $g  g^nrp 
d'eqgagfiiafjpt.  On  pp  pç^|;  déduire,  eu  ^fiipme,  qi)^  tf^t^  (m^ 
de  iiptUfi^  pp  de  dissolptioB  qui  portpra  spr  rolfl0piè}pe(%r^, 
^pnp|}er)^  PB  di§»pudra  toutes  les  pt)ljgfttjpns  ;— t^pdi^  que  çp|l^ 
relatives  exclusivement  à  telle  ou  à  telle  personne  ne  pirqdui- 
roB^d'^^  qu'à  Végî^rd  (le  l'obligat^pn  copcevQaptpette  personne. 

AÎB»,  p^r  ex^ple,  si  l'objet  est  payé  (soluito),  ob  à^9^Vé 
soJeBpeUeiBent  tenu  ppur  pjiyé  (flcçefftH^iiP)^  ou  9'|1  y  a  Boy^tion 
(nBFai^ip),qp  tout  fiutfe  acte  cppsidéré  çompip  éauiy§|antà  payp- 
IB^Bf)  fowtP^  }e§  pbiigatipps  son]:  4ipfipptçs  (2).  —  Sf,  au  con- 
trée, J'bb  des  ç[ébitpurs,  p§f*  pxemple^  est  e^mpféde  l'pbUga- 
tiqB  Wf^  idiwipption  de  t;éte  (3),  pu  s'il'  p§t  interyenu  ipulepi^t 
un  p9|:te  f|p  vp^n^  fait  p^r  T^Q  4êf^  <^^^ipi^l^P^)  en  faypur  de 
}'BP  4ç«  poprpffiPttapts  (4),  le§  p^pt^  ^p  ceV  éYpBepJP'^t?  8^^* 
festr^ipt^  fiB  ^oii  de^  personne^  qu'ils  pqpcernpnt,  ^'pl)|iç^tion 
des  antres  poptinup  4p  subsj^ter . 

Hsflïs  jepa^  de  plifsiiBÛrs  cos^pulfints,  çh^pun  4'ppx  f^  l'4Pf|pn 
ppuf  };^  tql^iit;^  (in^pM'^m)  Pftfttf^  *^  4^WteHr  conimpui  iB^j^, 
du  B^cHoent  que  l'up  4'P1*  P  fté*>  ^  ^^  RPH^  PJH^  ^Ï?^  fv j  pi  paye- 
ment Bi  pfffes  yftjftb^pi^  au^  aptres  (5).  —  Répjpf oquepient  4aB^ 
le  (^  de  piusièBrs  popropiptiapt^,  |p  pré^eipr  ^  ^pt^jn  cpptre 
phaoqp  d'eux  pc^ur  I4  tpt^Uté  (ff^  5p/icl|(^),  et  il  neuf  cj^o^sir  pplui 
qu'il  lui  pjait  at^^qp^r  (.^).  %i^  4p  mm^\  W'4  ^v^jf  m  PP»tre 

(1)  Dîg.  45.  5.  18.  i  Tettule}.  —  («)  IH«.  4^.  î.  JÎ9  *io6fM  reif  cpnfft'tMMiM,  î. 
f.  Jarol.,  el  3.  f.  Ulp.  —  46.  4.  Deaceeptilattone.  16.  f.  Ulp.  —  12.  f.  De  jurejurando. 


le  cas  de  plusieurs  copromettants,  pour  la  question  antîlbgue,  d'e^t-k-dire  c^Tle'de  sÂvôir 
m  k  iM^Fatioa  faite  pw  le  créancier  avec  l'un  des  débiteurs  libère  les  autres,  l'affirmative 
De  semble  pas  pouvoir  être  mise  en  doute.  Dig.  16.  I .  Ad  ien.^cont,  VelUjanum,  8.^11. 
î.  Ulp.  et  ?pV f.  Afrîc.  —  (3l%lg.  45.  2.  \9^  t  t^omp!  —  f4)  Dig'.  1*  If  'Ùlpactxs.  21 . 
gg  5,  ?5  et  27.  pr.  f.  Paul.  —  M^U  si  le' pacte  de  Vëmîse  Intervenu  entre* le' créancier 
et  l'un  des  copromettants  est  ce  que  les  Romains  appellont  'in  Yeml*  c' est-a-dire  g<^né- 
ral,  et  hon  pas  seulement  en  faveur  de  la  personne,  it  profite  &  tous  'les  débitv'^uis.  — 
(5)  Dig.  45.  2'.  16.  f.  Gaï.  —  Le  motif,  e  est  queja  chose,  l'objet  do  VoMigation,  se 
trouve  en  totalité  déduit  in  judicio.  Dig.  46.  ?.  Vé  Vlbt'àî.  3t.  g  l.  'f.  VehuleJ.  — 
(U)  r>ig.  45.  2.  3.  §  i.'f.  ITip.  —  Cod.  8.  40.  T)ê  duohus  'içetà  it%p.  et  prom.  2  et  3. 
coost.  Diocl.  et  Maxim. 
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l'an  d'eux,  left  autres  eopromettants  se  troavaient-ils  libérés? 
Les  fragments  des  jurisconsultes,  du  moins  tels  qu'ils  se  trouvent 
insérés  au  Digeste,  ne  paraissent  pas  d'accord  sur  ce  point  en  ce 
qui  ooneeme  Tanden  droit  (1).  Il  faut  se  rappeler  à  cet  ^ard, 
que  sous  le  système  de  la  procédure  formulaire,  dans  les  actions 
in  personam,  qualifiées  de  légitima  judicia,  h  cette  partie  de  la 
procédure  nommée  litis  contestatio,  il  s'opérait  une  novation  (2). 
Dès  lors,  et  par  l'effet  de  cette  novation,  les  copromettants  autres 
que  celui  qui  était  en  cause  se  trouvaient  libérés.  Sous  Justi- 
nien,  époque  à  laquelle  depuis  longtemps  la  procédure  formu- 
laire n'existe  plus,  le  système  est  changé,  et  nous  trouvons  dans 
le  Gode  une  constitution  de  ce  prince,  qui  décide  formellement 
que  le  créancier,  en  poursuivant  l'un  des  copromettants,  ne  li- 
bère pas  les  autres,  mais  qu'il  conserve  contre  chacun  d'eux 
toutes  ses  actions,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  obtenu  satisfaction  en- 
tière (3). 

Outre  les  rapports  de  créancier  à  débiteur,  que  nous  venons 
d'examiner,  il  y  a  encore  à  régler,  dans  ce  genre  de  contrats,  les 
rapports  des  divers  costipulants  entre  eux,  ou  des  divers  copro- 
mettants. Les  jurisconsultes  romains  distinguaient  à  cet  égard, 
s'il  y  avait  entre  les  costipulants,  ou  entre  les  copromettants, 
une  société  {si  socii  sint)y  une  communauté,  une  relation  quel- 
conque de  droit  qui  les  obligeât  à  mettre  en  commun  le  résultat 
de  l'affaire,  ou  à  s'en  rendre  compte.  Si  une  pareille  commu- 
nauté, une  pareille  relation  existait,  le  costipulant  qui  avait  tout 
reçu,  pouvait  être  actionné  parles  autres,  ou  le  copromettant 
qui  avait  tout  payé  pouvait  actionner  les  autres,  pour  que  le  ré- 
sultat fût  communiqué  entre  chacun  selon  son  droit,  et  cela  au 
moyen  de  l'action  soit  de  société,  soit  de  mandat,  ou  par  toute 
autre  action  produite  par  le  lien  qui  les  unissait.  A  défaut  d'une 
pareille  communauté,  d'une  pareille  relation,  et  si  l'on  reste 
dans  le  droit  strict  et  formaliste  de  la  stipulation,  il  faudra  dire 
que  le  costipulant  qui  a  reçu  le  tout,  n'a  rien  à  rendre  à  ses  costi- 
pulants; ni  le  copromettant  qui  a  payé  le  tout,  rien  à  répéter 
contre  ses  copromettants;  car  la  stipulation  seule  et  par  elle- 
même  n'emporte  aucune  obligation  semblable  (4). 

II.  Ex  daobusreis  promittendi  alius  2.  De  deux  copromettants  fun  peut 
pure,  alius  in  diem  vel  sub  conditione  êlre  obligé  purement  et  simplement, 
obligari  potest  ;  nec  impediroento  erit    Vautre  à  terme  ou  sous  condition,  et  ni 

(1)  Pour  la  libératioD  des  autres  copromettaots  :  Dig.  45.  S.  9.  f.  Javolen.  —  St.  9. 
De  éviction.  51.  §  4.  f.  Ulp.  — 45.  1.  Deverb.  ohlig.f  116,  Paul  sur  un  fragm.  de  Pa- 
pinien.  —  On  oppose  :  Dig.  30  (De  legalie.  1.)  8.  g  1.  f.  Pomp.  —  16.  3.  Depotit,  I. 
g  43.  f.  Ulp.,  où  il  n'est  question  que  de  dëp6t.  —  (3)  Gaî.  Comm.  3.  g  180.  — 
(3)  Cod.  8.41.(i)e/S(le;u«t.)38.  const.  Justioian.  —(4)  Dig.  35.  i.  Àd  Ugem  Falcid., 
6Î.  pr.  f.  Ulp.  —  46.  î.  DetMwat.,  31.  g  1.  f.  Venulej.  —  Cod.  8.  40,  De  duob.  reie, 
5.  const.  Dioclet.  et  Maxim. —  Ce  n'était  là  qu'une  règle  générale  et  rigoureuse,  résul- 
tant de  la  nature  de  la  stipulation,  et  appliquée  également  dans  d'autres  cas.  Dig.  46. 
1 .  De  fidejuêi.,  39.  f.  Modest. 
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die8  «H  conditiOy  quominufi  ab  eo  ipil   le  tenne  ni  la  oondition  ne  feront  obata* 
pure  obligatus  est,  petatur.  cle  à  ce  qu*on  demande  immédiatement 

le  payement  à  celui  dont  Tobligation  est 

pure  et  simple. 

Puisque,  si  Ton  considère  les  personnes,  on  est  obligé  de  re- 
connaître plusieurs  liens,  chacun  de  ces  liens  peut  être  modifié 
difEéremment  :  Tun  est  pur  et  simple,  Tautre  à  terme  ou  sous  con- 
dition. Mais,  à  l'égard  de  la  chose  objet  de  l'obligation,  elle  doit 
toujours  et  {d)solument  être  la  même  pour  tous. 

La  stipulation,  employée  selon  les  combinaisons  indiquées 
dans  ce  titre,  n'est  pas  l'unique  source  des  créances  ou  des  obli- 
gations solidaires  entre  plusieurs  {in  solidum).Ldi  solidarité,  bien 
qu'avec  quelques  modifications  selon  les  cas,  peut  provenir  de 
diverses  autres  causes  :  soit  d'un  contrat  autre  que  celui  par  pa- 
roles, soit  des  dispositions  d'un  testament,  d'un  délit  commun, 
ou  de  la  loi  (1). 

A  l'obligation  solidaire  entre  plusieurs  (m  solidum)^  la  doc- 
trine oppose  l'obligation  existant  aussi  soit  entre  plusieurs  créan- 
ciers, soit  entre  plusieurs  débiteurs ,  mais  de  manière  à  ce  que 
chacun  n'ait  droit  ou  ne  soit  obligé  qu'à  une  quote-part.  Ici,  U  y 
a  au  fond,  soit  quant  aux  personnes,  soit  quant  à  l'objet,  autant 
d'obligations  différentes  que  de  créanciers  ou  que  de  débiteurs. 
Les  commentateurs  ont  nommé  ce  genre  d'obligation,  obligatio 
pro  rata.  La  jurisprudence  romaine  ne  l'a  point  distinguée  et 
classée  méthodiquement;  elle  y  apparaît  cependant  quelquefois 
sous  les  expressions  :  pro  parte  teneri;  virilem  partent  stipulari; 
partes  viriles  deberi;  pro  porlione  virili  conveniri,  etc.  (2). 

Enfin  il  existe  aussi  un  autre  genre  d'obligation  entre  plusieurs 
débiteurs,  dans  lequel  chacun  est  tenu  pour  la  totalité  (in  soli- 
dum)y  mais  avec  la  faculté  d'opposer  ce  qu'on  nomme  le  bénéfice 
de  division.  Nous  aurons  à  y  revenir,  en  traitant  de  ce  qui  con- 
cerne les  fidéjusseurs  (3). 

TITULUS  XVII.  TITRE  XVII. 

DB  STIPOUnONB  SnTORCM.  DES  STIPULATIONS  DES  B8C LAVIS. 

La  question  de  savoir  par  quelles  personnes  on  peut  acquérir 
la  propriété,la  possession,  le  bénéfice  des  legs  ou  des  institutions, 

(1)  <  Fîunt  duo  rei  promittendî...  non  tantum  verbis  stipulationîs,  led  et  cœteris  cob- 
tractibus,  veluti  emptione,  yenditione,  locatione ,  conductione ,  deposito,  coœmodato, 
tesumento.  »  Dig.  45.  2.  De  duob.  reii  conti.y  9.  pr.  f.  Papin.  —  13.  6.  C(mmod<U.,  5. 
S  16.  f.  Utp.  — 19.  1t.  Locati,  13.  g  9.  f.  Ulp.  —  30.  { 2>«  légat,  J.)  8.  g  1.  f  Pompon. 
—  31.  {De  légat.  IL)  16.  f.  Paul.  —  4.  2.  Quod  metus  causa,  14.  g  15.  f.  Ulp.  —  9. 
3.  De  his  qui  effuderintj  3.  f.  Ulp.  —  Cod.  4.  8,  De  condict.  furtxva,  1.  const.  Diocl. 
et  Maxim.  —  Cod.  7.  55.  Si  plures  una  eententia  condemnati  eunt.  1.  const.  Alexaod.  — 
Rapproclipr  néanmoins  :  Dig.  42.  1.  Derejudicata,  43.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  13.  6.  Com^ 
fnod.,  5.  g  15.  f.  Ulp.  —  45.  2.  De  duob.  reis,  U.  gg  1  et  2.  f.  Papin.  —  42.  1.  De 
rt  judic,  43.  f.  Paul.  —  Cod.  7.  55.  Si  plures  una  $ent.,  1.  const.  Alex.  —  (3)  Ci- 
de^soas,  tit  20.  g  4. 
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a  déjà  éM  préoédemmeiit  exponée  dam  len  Inutilato  (V.  tome  F**, 
p.  489  et  sqiv .  ;  5^8  et  suit.;.  Jjbl  même  question  reviendra  dans 
uu  titre  ultérieur  (c^-^^qç|£|,  tit.  28),  pour  ce  qui  concerne  Tac- 

auisitiqn  ^çs  obligations  en  général.  Et  cependant  les  Instituts 
e  Justînipn.  à  propos  du  contrat  formé  pa^  paroles,  traitent  ici, 
comme  par  anticipation  et  par  double  emploi.  4'tin?  ni^tî^TÇ  fl^^ 
p*est  ^éritablemppt  qu'une  partie  de  la  p^ éce4ente  :  s^yoir^  ^es 
stipulations  faites  par  les  esclaves  (1). 

Nous  savons  que  selon  le  dro|t  civil  rjgoureux.  ^t  sous  le  rpp- 
ppjl  du  droit  de  propriété  que  son  maure  a  syr  lui.  l'esçlaye 
ii'e^t  pjis  une  per^oiiné  :  c'est-^^ire  qùUl  n'est  pas  un  ijcteur  ppu- 
vant  ipuer,  ^e  son  chef,  un  rôle  sur  la  scène  juridique  j  ou,  en 
d'autres  termes.  quMl  n'est  pas  un  être  cisipable  d^avofr  bu  dé  de- 
voir des  droits.  Maïs  nous  savons  aussi  que  le  droit  civil  le  consi- 
dère, en  certains  cas,  comme  pouvant  revêtir  la  persopne,  le 
inasqi|e  juridique  de  son  maître:  comme  pouvant  loijcliqnper, 
jouer  un  rVile  luridiqjiê  en  qualité  de  représep^aijt,  pour  ainsi 
clire  dé'àouÈluredp  son  maître,  e];  pour  le  cpmpte  de  ce  dernier 
(t.  P',  p.  ISs).  Dans  ce  cas.  comme  le  dit  élégamn^ent  ThéoptiUe 
en  sa  paraghrase,  c'est  la  péreonne  du  mâitre  qui  personnifie  l'es- 
clavq.  jfoUs  avons  déjà  vu  les  conséquences  dé  pe  principe  qpapt 
h  la  capacité,  coippiuniquée  aux  esclaves  du  chef  de  leur  maître, 
"dé  jecèvqir  up  legs  oii  (rêtre  institués  héritiers. 

En  ipatîère  d'obligations  résultant  dé  contrats,  ^a  rtele  de  droit 
civil,  à  çeté^ard,  c'estquel'èsclave,  ainsi  persQunifie,  est  admis 
à  fonctionner  pour  obliger  les  autres  envers  son  piaîtrç  ^  mais  non 
pour  obliger  son  maître  envers  les  autres.  «  Senm  autem  ex  çon- 
tTdctibit^^onobligatur;  »  —  «  in  personam  servilem  nulla  cadit 
obligatio,  »  disent  Paul  et  Ulpien  (2).  Ce  qui  est  vrai  en  un  double 
sens  :  1^  que  l'esclave,  individuellement' et  de  son  chef^  ne  sau- 
rait, selon  le  droit  civil,  s'obliger  par  contrat  pas  plus  qu'ac- 
quérir aucun  droit  de  créance  ;  T  que  même  comme  soutenant  la 
personne  de  son  maitre,  il  ne  saurait  obliger  celui-ci,  selon  le 
droit  civil!'    '   "  '  '  ' 

.  Toutefois,  et  sous  ce  double  rapport,  la  rigueur  du  demi  strict 
a  été  tempérée.  D'une  part,  la  philosophie  des  jurisconsultes  ro- 
mains a  restitué  à  l'esclave  sa  personûe^  naturelle  j  elle  lui  a  re- 
connu des  droits  de  créance  et  des  obligations  naturelles.  «  Servi 
ex  delictis  quidem  obligantur  :  eisi  manumittantiir,  obligaii  ré- 
manent :  ex  coniractibiis  autem  civilitec  quidem  non  obligantur; 
$ed  natpraliter  et  obligantur  et  obligant,  »  dit  Ulpien  (3).  — 
Qu'autre  part,  le  droit  prétorien  a  distingué  plusieurs  cas  et  cer- 

(t)  Un  titre  spécial  w  Digeste  est  également  consacré  à  cette  matière.  Dig.  46.  3. 
])$ êtioulatione  iervorum.-^i^)  Dig.  44.  7.  De  ohlig.  et  aet.  43.  f.  Paul.-  50.  17.  De 
reg.  jur.  22.  pr.  f,  Ulp.  —  (3)  Dig.  44.  7.  Deohlig.  et  œi.,  14,  f.  Ulp.  —  Voir  ci-des- 
sous, tit.  il»  Me  fidêjtus.,  S  1,  au  sujet  des  fidéjusseurs  qui  peuvent  être  ralablement 
donnés  pour  garantir  les  obligations  naturelles  des  esclaves. 
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obligés  par  les  opérations  de  leurs  esclaves  (  1  ). 

Après  ces  notions  générales  émises,  arrivons  à  ce  qui  concerne 
gpéqalemeqf  \p  cqn|rRl  tovï^^  par  pW9l«s  (wft?»r 

Ce  fiontnat  présente  deni  vêles  j widiquM  bien  diitiMts  :  sti-* 
paler  on  promettre  (page  1 8B) .  C'est  le  preniep  éê  ces  rfrles  «en- 
leinept ,  c'est-à-dîre  le  tWe  de  stipnlanf .  ^pe  resclaTe  est  c^dmis 
^  r-eiqpfjr  pQptme  r^y^t^  de  i§  personne  âe  son  maitrç'.  ^^s  \\  wp 
lui  est  pas  permis  de  fonetioan^r  comme  promettant;  la  stipula- 
tion serait  inutile,  (linsi  qqe  le  texte  nous  le  dira  bientôt  (ci-jip^ès, 
tit.  1 9,  S  6)  ;  et  cela,  par  su^te  çju  principe  général  qup  nOus  avpns 
déjà' posé  :  «^  Sermis  quidem ,  non  solum  domino  siio  pbli^ari  non 
potest,  sfd  ne  atii  qnidem  ulli,  « 

Examinons  dqnc  |ç  sort  de^  stipulations  faites  par  Içs  esclaves, 
^fs  4iffici|ltés  deJa  matière  ce  ralliant  autour  d^  ces  flpux  ques- 
tipps  ;  l''  l'enclave  ^-t-il  «M  capacité,  rt  eu  conséqpçnpp  ]^  stJT 
pul^tion  çstHBlle  valable?  i""  ^  oui  le  résultï^t  de  la  stipulf\tj()i| 
est-il  î^cquis?  —  Pour  les  résoudre,  il  qe  faut  pag  per^fe  df  vue 
Ips  ppncipes  généraux'déjà  connus  :  T  ^'çsclaye  ^ireça  çapapilc 
^e  I^  personp^  de  spi\  maître  j  donc  c'est  ^  celui-ci  qi|  il  fauj  s^ 
référef  pour  jugef  là  capacité;  "^  ilîjcquiert  le  l^énéfice  ae la  sti- 
pulation à  sp'ninaître.  Mais  au  maître  cje  quelle  épocjup?  à  cçl^jj 
de  l'époque  ou  la  stipulation  a  été  faite,  m^me  c(ai^s  le  cf)f>  de  sti- 
pulation conditionnelle  ;  car  à  la  différeqce  qp  ce  qui  £|rrive  pour 
le  cas  de  legs  pu  d'iustilution  4'héritier,  jçL  selon  les  principes 
déjà  développées  ci-4es§us,  page  142,  c'est  a  l'instant  niôme  dvi 
contrat  que  le  lien,  to|it  éventuel  qu'il  puisse  ^trf ,  s'est  formé  : 
«  Quia  ^x  prcesenti  vires  açcipit  çtipulqtiq  »»(5}).  S^Èn^iu,  l'pilg^- 
pement  résulte,  ici,  strictement  deg  paroles  {;\'erbis)  j  d'pîi  il  suit 
qu'il  faut  s'attacher  à  la  conception  des  paroli^s,  po^f  juger  de 
ro|)ligatiQn  qu'îles  constituent,  et  ppur  voir  ci  pejj  paroles  ^oiit 
eq  lia^mpuie  jiveclejj  conditions  e§seqtifîllps  delà  ^n^tiere.  —  H^ 
tplje  sortp  qu'en  définitivjQ,  la  validité  etîips  effets  divers  des  sti- 

S*  libations  faites  par  les  enclaves  4^P§ïi^eut  dps  diVef^p^  situations 
oroinic^Jps  dans  lesquelles  ceijx-çi  peuv^pt  se  trouver  j^  jjipsi  que 
des  paroles  qu'ils  pmplqieut  en  ipterrogeapt. 

CeJ^  posé,  il  pei^t  arriver  que  l'esclave  se  trouvp  4aq(;  Tune  4p 
o^  sitpqtipus  :  P  qp'il  appartienpe  k  un  seul  pnaître;  2**  à  qpe 
bérédité  jacei^fe^  3""  à  plusieurs  qiaitres  ep  comipqif  ;  4''  en  nue 
propriété  ^  l'wa,  et  à  l'autre  en  usufruit,  pu  ep  usage;  5**  qu'il 
soit  esclave  d'autrui,  ou  même  homme  libre  possédé  de  bonne  foi 
comme  esclave;  6^  esclave  public;  7*  ou  enfin,  qu'il  n'ait  pas  de 


(f  )  Voir  d-de«Miu«  IW.  4.  lit.  7.  Quod  cum  eo  qui  in  aliéna  pot«$UUe  e$t,  nêgoiitm 
ytitum  nu  âieitugr.  —  Dig.  45.  1.  Ywh.  oblig.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig.  46.  3.  De 
ilipul  un.  96.  f.  Ptni.  —  Yatic.  J.  R.  Fragm.  fi  ^&- 
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maître.  Parcoarons  rapidement  ces  diTeni  cas,  en  «liYaiit  le 

texte. 

Servus  ex  persona  domini  jus  stipu-  L'esclave  tire  de  la  personne  de  son 

landi  babet.  Sed  hereditas  in  plerisque  maître  le  droit  de  stipuler.  Et,  comme 

personae  defuncti  vicem  sustinet  :  ideo-  Thérédité  dans  la  plupart  des  cas,  repré- 

que  quod  aervus  hereditarius  ante  adi-  sente  la  personne  du  défunt,  la  stipula- 

tam  hereditatem  stipulatur,  adquirit  he-  tion  faite  par  Fesclave  héréditaire  avant 

reditati,  ac  per  hoc  eliam  heredi  postea  Tadition  d'hérédité,  est  acquise  k  Thé- 

fiicto  adquiritur.  dite,  et  par  là  même  à  celui  qui  devient 

plus  tard  héritier. 

V  L'esclave  n'a  qu'un  seul  maître.  Ce  premier  cas  ofire  peu  de 
difficultés.  L'esclave  tire  sa  capacité  de  celle  de  sou  maître  ;  il  lui 
acquiert  le  bénéfice  de  la  stipulation  à  l'instant  même  où  cette 
stipulation  a  lieu.  Si  donc  le  maître,  par  une  raison  quelconque, 
n'est  pas  capable  d'acquérir  ce  bénéfice,  la  stipulation  est  inutile; 
par  exemple,  si  l'esclave  a  stipulé  une  servitude  prédiale,  et  que 
le  maître  n'ait  aucun  fonds  (1).  —  Si  le  maître  est  captif  chez 
Tennemi,  et  que  l'esclave  ait  stipulé  nominativement  pour  ce 
maître,  la  stipulation  sera  en  suspens  :  si  le  captif  revient,  elle 
sera  valable  par  droit  de  postliminium;  s'il  meurt  chez  l'ennemi, 
elle  sera  nulle,  sans  pouvoir  s'appliquer  aux  héritiers,  parce  que 
les  paroles  ont  désigné  nominativement  le  captif,  qui  était  inca- 
pable et  qui  est  mort  en  cet  état  (2).  —  Le  principe  que  la  stipu- 
lation même  conditionnelle,  est  acquise  au  maître  qu'avait  l'es- 
clave au  moment  où  il  a  stipulé,  «  Quia  ex  prœsenti  vires  accipit 
stipulatio,  »  est  tellement  vrai,  que  la  stipulation  serait  acquise  à 
ce  maître,  même  dans  le  cas  où  l'esclave  l'aurait  faite  soit  à  terme, 
soit  conditionnellement,  pour  le  temps  où  il  se  trouverait  aliéné 
ou  affranchi (3). — Du  reste,  l'acquisition  de  la  créance  a  lieu  pour 
le  maître,  même  quand  la  stipulation  a  été  faite  contre  son  gré 
(vêtante  domino)  (4). 

2**  L'esclave  appartient  à  une  hérédité.  L'hérédité,  jusqu'à  l'a- 
dition,  soutient  la  personne,  le  masque  juridique  du  défunt.  L'es- 
clave puise  dans  ce  principe  la  capacité  de  stipuler,  comme  celle 
d'être  gratifié  d'un  legs  ou  institué  héritier;  et  le  bénéfice  de  la 
stipulation  qu'il  fait,  tant  conditionnelle  ou  à  terme  que  pure  et 
simple,  est  acquis  à  l'instant  même  à  l'hérédité.  —  Mais  s'il  y  a 
dans  rhérédité  une  personne  juridique  morale,  il  est  certain 
qu'il  n'y  a  pas  d'individu,  de  personne  physique.  Si  donc  le  droit 
stipulé  par  l'esclave  héréditaire  est  de  nature  à  exiger  nécessaire- 
ment pour  sa  constitution  l'existence  d'une  personne  physique, 


(1)  Mais  il  suffirait,  pour  la  validité  de  la  stipulation,  que  le  maître  eAt  un  fonds, 
quand  bien  même  ce  fonds  ne  serait  pas  dans  le  pécule  de  l'esclave  stipulant.  A  la  dite- 
rence  du  legs  de  servitude  prédiale  fait  à  l'esclave,  qui  n*est  valable  qu'autant  qne  eet 
esclave  a  un  fonds  dans  son  pécule.  Nous  avons  expliqué  les  motifs  de  cette  dilléreiioe, 
t.  1,  p.  439,  note  4.  —  (9)  Dig.  45.  3.  18.  g  9.  f.  Papin.  —  (3)  Ib.  40.  f.  Pomp.  — 
(4)  Dig.  45.  1 .  Verh.  obi,  6!i.  f.  Jnlian.  —  41.  1.  De  odçutr.  fw.  doiRtm.  3S.  f.  Gaû 
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la  stipolatioii  est  inatile  (  I  ).  Ainsi  l'esclaw  héréditaire  ne  poonra 
stipuler,  même  conditioimeilement,  un  droit  d'usufruit  ou  d'u- 
sage. Un  pareil  droit,  au  contraire,  pourrait  lui  être  valablement 
\égaéj  parce  que  le  bénéfice  du  legs  n'est  pas  immédiatement  fixé, 
comme  celui  de  la  stipulation,  au  profit  de  l'hérédité,  et  qu'il 
suffira  que  la  personne  physique  nécessaire  à  la  constitution  du 
droit  existe  au  moment  de  cette  fixation,  c'est-à-dire  au  moment 
ijidiescedit{2). 

1.  Sive  autem  domino,  sive  sibi,  sive  1 .  Du  reste,  qu'il  stipule  soit  pour  son 

conserve  8U0,  si veimpersonaliterservus  mattre,  soit  pour  lui-môme,  pour  son 

stipuletur,  domino  adquirït.  Idem  j«m  coesclave,  ou  sans  désignation  de  per- 

est^  et  m  liheris  qui  in  potestate  patris  sonne,  Tesclave  acquiert  à  son  maître, 

suot,  ex  quibus  causis  adquirere  pos-  H  en  est  de  même  de»  enfanta  en  la  puis- 

sum.  sance  de  leur  père,  pour  les  causes  par 

lesquelles  ils  peuvent  lui  acquérir. 

Ce  paragraphe  est  relatif  aux  paroles  de  la  stipulation,  spécia- 
lement quant  à  la  désignation  de  la  personne  au  profit  de  qui 
elle  est  faite.  La  règle  générale,  c'est  qu'il  faut  qu'il  y  ait  accord 
entre  cette  désignation  et  les  principes  relatifs  à  l'acquisition  de 
la  stipulation.  Cet  accord  existe  dans  tous  les  exemples  cités  par 
le  texte  (3).  Mais  si  l'esclave  stipulait  pour  un  étranger  (c'estré- 
dire  pour  une  autre  personne  que  son  maître),  ou,  ce  qui  revien* 
drait  au  même ,  pour  l'esclave  d'un  étranger,  la  stipulation  serait 
inutile,  parce  qu'elle  serait  faite  pour  une  personne  à  qui  l'es- 
clave ne  peut  pas  acquérir  (4). 

De  même ,  quant  à  l'esclave  héréditaire ,  il  peut  faire  la  stipu- 
lation soit  nominativement  pour  lui-même  (s toi),  pour  l'hérédité, 
pour  Un  esclave  de  l'hérédité;  soit  ivnpersonaliler,  sans  désigna- 
tion de  personne.  Mais  il  ne  pourrait  la  faire  nominativement 
pour  le  défunt ,  parce  qu'il  ferait  intervenir  ici  l'individu ,  l'être 
physique  qui  n'existe  plus  (5).  —  Pourrait-il  la  faire  pour  l'hé- 
ritier futur  {futuro  heredi  naminatimy!  Cette  question  est  une  de 
celles  sur  lesquelles  il  y  avait  eu  division  entre  les  deux  sectes  de 
jurisconsultes,  et  nous  trouvons  insérées  au  Digeste  les  deux 
opinions  contraires.  Ainsi,  nous  voyons  que  Proculus,  Papinien, 
Paul  étaient  pour  la  négative  ;  et  Paul  nous  en  donne  la  raison  : 
c'est  qu'au  moment  où  la  stipulation  est  faite ,  où  doit  avoir  lieu, 
par  conséquent ,  l'acquisition  du  droit ,  l'héritier  futur  n'est  pas 
le  maître  de  l'esclave,  n'est  encore  pour  lui  qu'un  étranger  : 
«  quia  stipulatianis  tempare,  here$  dominus  ejus  non  fuit  «  (6). 
Cassius ,  au  contraire,  et,  d'après  lui,  Gaïus  et  Modestin,  ré- 


(1)  Dig.  41.  1,  De  adquir,  rer.  domin,,  61,  f.  Hermogen.  —  (3)  Oig.  46.  3.  26. 
fragment  de  Paul,  qu'on  retrouye  aussi,  identiquement,  dans  les  Fragments  du  Vatican, 
S  55.  —  7.  4.  Quib.  mod,  ueusf.  amilt.  18.  f.  Pomp.  —  7.  3.  Quando  dût  tuuif,  Ugati 
ced^.  1.  fi  }.  r.  Ulp.  —  Voir  aussi  ce  que  nous  avons  dit  t.  1,  p.  539,  note  4.  — 
(3)  J>ig.  45.  3. 15.  f.  Florent.  —  (4)  Ib.  30.  f.  Paul.  —  13.  f.  Ulp.  —  14  et  1.  g  3.  f. 
Julien.  —  (5)  U».  tS.  S  «•  f-  P»pin-  —  W  1^-  *6.  f.  Paul.  —  18.  §  2.  f.  Papin. 
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mié  (Mdr  ëttt  j  ^  rhérttiêt>^  9Lpm  VMmm  ;  «^t  tMde  ay<»^  «dè- 
èëdë  ttb  Mfûm  au  tfaetiirat  âiéttie  de  la  mbrt  t  ^  qûta  9M  ^K^^e^i 
AHiis  è#Mf »Hli  ttéferHîUV  ts»  mdritè  ttmpt^e  dêfmeîô  ïvtm- 
Um  ^{\}i  Q^tM  mèMe  te  seule  cottM(tliëlil3ë  tttilë  (Itt^M  é^- 
folve  daM  U»  Ifoleft  de  Cé  pHneipe  dé  MtrdUttiYité  en  Mt 
â*adltioii(t); 

Idemjuris  est  et  in  liberis.  11  y  a  toutefois  entre  le  ûh  de  IMèiBe 
et  l'esclave ,  sous  le  rapport  de  la  capacité  de  coutracteri  des  dif- 
iféreaces  radicales  à  bien  remarquer.  Au  fond^  quoique  soumis 
à  la  puiostmoe  du  père ,  te  fils  de  fimiilte  est  libre  et  citoyen.  B'il 
«^absorbe  daiis  là  petsôtine  du  père,  ce  u'est  dpx'ëti  ce  qui  con- 
cerne le  lien  el  le  patrimoine  de  famille.  L'introduction  des  pé- 
cules est  même  venue  ^  sou«  ce  rapport  et  dans  l'ordre  des  biens, 
lui  donner  une  personne  à  lui ,  susceptible  d'avoir  ou  de  devoir 
d^fe  dl'olte  4^'elcohqtles.  D'où  il  suit  que  le  fils  de  famille  peut, 
tîàr  contrat ,  oblige!^  lès  autres  envers  lui  et  s'obligei*  etivcfs  les 
aiitrtes  ;  et  ème  les  stipulations  ou  les  promesses  qu'il  fait  tirent 
leur  valîditt  dô  sa  propre  personne ,  et  iion  pas  uniquement  de 
celle  dte  sdïi  père.  Tel  est  déjà  depuis  longtemps  l'état  du  droit, 
a  répoqufe  des  jurlsèohsultes  dont  les  fragments  sont  insérés  au 
Digeste  (3).  Aussi  Voyoné-nous  que  l'adstipulàtion ,  sorte  desti- 
t^uiatlon  âîît*9soiré  dont  le  droit  reste  cxclusivenient  limité  à  la 
pfersontiè  dé  râ'dstij)ulâteur  et  lie  peut  être  acquis  ni  transmis 
par  lui  à  aucun  autre,  pas  même  à  ses  héritiers,  que  cette  ad- 
stibulatiob  •  dis-je .  peut  être  faite  valablement  par  un  Ois  de  fa- 
mille :  taildts  (ju'elle  ne  peut  jamais  l'être  par  un  esclave  {\), 
Quant  à  là  question  de  savoir  à  qui  est  acquis  îe  droit  résultant 
des  stipulations  faites  par  le  flls  de  famille ,  il  faut  se  référer  aux 
règles  sur  leè  divers  pécules  (t.  1 ,  p.  489  et  suiv.).  Cette  matière 
reviendra,  du  resté,  bientôt  daiis  tin  titre  spécial (d-dessous, 
tit.  28). 

II.  Sed  cum  /Mtim  in  stipulfttlobe  M^  SI  c*tm  itufaUq^Wi  ttipias,  U 

continebitur,  pmniaiodo  peraona  stîpu-  ^tipulaUoo  est  exclusivement  restreinte 

lantis  contioeiur  ;  veluU  si  sorvus  stipu-  à  la  personne  du  stipulant  :  par  esaniple, 

Icttir  Ut  SilH  irêt  agere  ticeaï.  tpse  enim  si  f  esclave  stipule  qu*U  lui  sera  permis 

II)  Dig. 46.  3^2S.  fi  4.  f.  Gaï.— 35.  f.  Modçst.—  Voir,  ^uant  au  »rindpe  de  rëtroac- 
iititë,  Dig.  79.  7.  Dfadquir.velcfmtti.  hered.  54.  f.  Florent.;  et  50.  17.  193.  T.  OU. 
r-  (S)  R«M  M  ^Aénà  pM  deè  Mni^oicei  de  étoii  tèUgieàx,  ffoe  GtftH  doos 
indique  daa«  le  oîéne  fnî^eot,  cl  ^ui  èoBMtfVbnt  qn  ce  ^è  U  famille  de  l'hérilier  Ml 
censée  souillée  par  le  deuil  (  famlia  funetCa  faeta  ),  à  partir  de  la  mort  dû  défunt,  et 
dans  la  nécessité  d'être  rituellement  purgée  conformément  à  ce  point  de  départ.  — 
(3)  Dig.  44.  7.  De  oblig.  et  action.  39.  f.  Gaï.  :  «  Filiusfamilias  ex  omnibus  causis  laa- 
fnial pM^rfkAUias  obtigitM*.  »  ---  45.  i.  Ikvérhot  ûbUg.,  Ul.  gS.  f.  Ga!.  —S.  1. 
m  imUm,  W.  r.  inp.  ?  «  I^m  eir  kmtràrHbm  ^wm  em  iMkiliê,  ^A  (Uiwt^amiUùê  iM«- 
ftf«  art*»:  *  «^  Et  dwln^îtous,  th.  19.  g  6.  —  Voyèf  |*»«rMnt  Dte.  44.  7.  9.  f.  PaaI., 
ri  43.  r.  TaiÉl.  — ^  (4)  Gai.  ^oUitti.  3.  §  1 14.  —  NoM  avofds  déià  dit  en  gênerai  «e^t^i 
c'pM  ^ue  l'aéstfpakNiién  (ci^essns,  f».  148),  et  nous  aurMifl  blentdl  à  l'atplklter  iv 
deuil. 
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vamxutL  pc^faitei  utn  dlèM^  non  etitoi   é»  yomr  n  cb  MnMrv:  Ceti  lai  lai), 
dominus  ejus.  en  effet,  et  noii  le  m^ittre  qui  ne  pmtt 

être  empêcné  de  passbr. 

Factum  :  C'est  ici  Tapplicatioa  d'uu  pi^iucipe  que  nous  trou- 
vons exprimé  par  Paid  eu  matière  de  legs  et  d'iiistitutîoûe  : 
«  Qnœ  fa^^tisunt  non  transeunt  ad  dominum  »  (i).  Ce  serait 9  eu 
effet  5  changer  rpbjet  promis  )  qu^  de  substituer  dans  l'exécution 
du  fait  un  individu  à  un  autre.  Mais  au  fond,  Tesciave  n'est  la- 
mais  qu'un  instrument;  c'est  le  maître  qui  a  le  droit  de  faire 
faire  tel  fait  par  son  esclave. 

IM  sibi  ire,  agere  liceat  :  U  ne  s'agit  pas  ici  d'une  servitude 
d'héritage ,  lieiquelle  serait  constituée  comme  qualité  inhérente  au 
fonds  (2)  ;  Ù  s'agit  d'un  simple  fait  individuel  que  le  maître  ac- 
quiert le  droit  de  faire  exercer  par  son  esclave  (3). 

m.  Sërvtis  bommimis,  stipulàhdo,  9.  L'esbla^e  ccutîma^-,  eh  sti^jolùit, 
unicoique  dominorum  pro  portione  do-  acquiert  à  chacun  de  ses  ntaltres  eo  prd- 
minii  aûdquirit,  nisi  jussu  unius  eorum,  portion  de  leur  doiQaioe  $ur  lui  4  à 
aut  nominatim  oui  eorum  stipulatus  moins  qu'il  n*ait  stipulé  par  Tordre  d'un 
est  ;  tune  enim  ei  soli  adquiritur.  Quod  seul  d'entre  éiii,  tiU  pmt  l'un  d'eux 
servus  communis  stipulatur,  si  alteri  nommément  ;  car  alors  c'est  à  celui-là 
ex  dominis  adquiri  non  potest,  solidum  seul  qu'ii  acquiert.  La  stipulation  faite 
alteri  adquiriiur  veluti  si  res  quaiii  dari  pav  Vesclave  commun  est  égalemeqt  ac- 
stipulatus  est  uni  us  domini  sit.  ^uise  en  totalité  à  l'un  de  ses  maîtres, 

si  la  chose  stipulée  n'é^t  t5à§  Susceptible 
d'être  acquise  par  l'antre  ;  pkt  ekeiHpIé, 
si  elle  appartient  à  l'un  ées  maîtres^ 

3*  L'èsclavé  appartient  AplûisieUrè  maîtres  eti  tomfnuH  i-^  4*  ù 
l'un  en  propriété,  et  à  Vautiré  en  iisUfiruit ,  bu  eti  nsâge';  —  3^  il 
est  eulave  d*amrui,  on  mêfne  hommig  libre  possédé  de  bonne  foi 
comme  esclave.  L'examen  de  ces  divers  cas  revenant  plus  bas 
dans  le  texte ,  sous  le  titre  spécial  :  Per  qnas  personas  notis  06K- 
gatio  adquiritur,  nous  nous  contentet'ons  ici  des  dispositioiiB 
contenues  en  notre  paragraphe ,  et  nous  renverrons  pour  de  pWs 
amples  explications  au  titre  spécial(ci-dessous,  tit.  28). 

6^  Vescldve  est  esclcit5cpM6ac;  c'est-à-dife  il  appartient  à  Ik 
République,  ou  même,  plus  strictement,  à  un  liiunicipe,  à  tthfe 
colonie  :  Ulpien  nous  dit  que  la  stipulatioh  faite  par  un  tel  ëS- 
claTB  est  valable(4);  et  que  le  bénéfice  doit  fen  Étlie  acquis  à  là  cot*- 
poration  piropriétaiire  de  l'esclave.  On  a  déduit  de  là  ùh  indycii, 
digne  de  i*emar(|ùe,  de  faire  fait*e  une  stit)ulatioil  du  profit  â'ùh 
papille  quiesttn/ans,  hbrs  d'état  pât  coriséqtient  de  prononcer 
les  péi^Mlès  de  J'itttettdgàtion ,  et  qui  de  plus  n'a  t)as  d'èsckve  en 
sa  prôJiHété.  Là  stipulation  sera  faite  par  un  esclave  ]^tibiic  qtii 
stipulera  noiûihativement  pour  le  pupille  ;  et  comine  tic  dernier , 
en  l|uaHté  de  membre  de  la  cité,  est  pont*  sa  part  dànls  là  j^opi'iété 
ooaunune  de  cet  esclave ,  là  stipulation  lui  sera  àéqiîiééi  (l^est  ce 

(f  )  Dig.  35.  1.  De  C(mdit.  et  demomt,  44.  pr.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  45.  3.  A.  tit.  17. 
f.  Pomp.  -»  (3)  Voir,. sur  ce  genre  de  stipulation,  Dig,  45.  t.  Deverb.  oblig,  38.  g  6. 
f.  Ulp.;  et  i».  f.  Pâtil.  i-^  (4)  t)ig.  45.  â.  h.  tit.  3.  t.  tlp.  ^  , 
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le  nous  ayons  déjà  vu  pour  le  cas  d'adrogation  d'un  impobère 
t.  1 ,  p.  230),  et  pour  la  satisdation  à  donner  par  les  tuteurs 
t.  l ,  p.  301).  Nous  savons  qu'on  avait  même  fini  par  étendre 
ce  procédé,  et  par  faire  remplir  ces  fonctions  par  des  personnes 
libres.  Toutefois  il  y  avait,  au  fond,  non-seulement  dans  ce 
dernier  cas ,  mais  même  dans  le  premier,  une  dérogation  aux 
principes  :  en  effet,  les  membres  de  la  corporation  n'auraient 
pas  pu,  chacun  en  particulier,  stipuler  par  le  moyen  de  l'esdave 
public;  si  on  l'avait  admis  pour  Vin  fans,  ce  n'avait  été  qu'à 
cause  de  l'impossibilité  de  faire  autrement  ;  aussi  n'était-ce 
qu'une  action  utile  qui  naissait  de  ces  sortes  de  stipulations. 

7"*  L'esclave  n'a  pas  de  maître.  Ce  cas  se  présente  lorsque  le 
maître  de  l'esclave  l'a  abandonné  (pro  derelicto  habuit)^  n'en 
voulant  plus  (pmnimodo  a  se  rejecit)^  et  tant  que  personne  n'a 
appréhendé  cette  propriété  délaissée.  Les  stipulations  faites  par 
l'esclave  en  cet  état  sont  nulles,  puisque  n'ayant  pas  de  maî- 
tre,  il  ne  peut  tirer  capacité  de  personne  (  1  ). 

TITULUS  XVIII.  TITRE  XVIII. 

DE  DIVISIONS  8TIPULATI0KUM.  DE  LA  DIVISION   DES  STIPULATIONS. 

Le  contrat  formé  par  paroles  (verbis)  est,  en  règle  générale, 
comme  tous  les  autres  contrats,  le  résultai  de  la  volonté,  de  la 
convention  spontanée  des  parties.  Cependant  il  y  avait  chez  les 
Bomainsdes  cas  nombreux  dans  lesquels  ce  contrat  était  prescrit 
par  l'autorité  ;  où  il  était  enjoint  à  l'une  des  parties  de  se  lier  par 
promesse  verbale  en  réponse  à  la  stipulation  de  l'autre. 

Dès  le  système  des  actions  de  la  loi ,  dans  la  première  de  ces 
actions,  dans  le  sacramentum  (voir  ci-dessus,  Généralisation  du 
droit  romain,  p.  104),  nous  voyons  la  trace  de  pareilles  obli- 
gations verbales,  imposées  par  le  rite  dé  cette  action:  soit  dans 
les  formules  par  lesquelles  les  parties  se  provoquent  et  font  leur 
gageure  sacramentelle,  soit  dans  les  garants  (prœdes)  qu'elles 
doivent  donner  au  préteur  et  qui  s'engagent  à  répondre  pour 
elles  du  payement  du  sacramentum  (2);  soit  enfin  et  mieux  en- 
core, lorsqu'il  s'agit  de  vindication,  dans  les  garants  que  celle 
des  deux  parties  qui  a  obtenu  la  possession  provisoire  de  l'objet 
en  litige  doit,  sur  l'ordre  du  préteur,  donner  à  l'autre  partie, 
pour  lui  répondre  de  la  restitution  de  la  chose  et  des  fruits,  s'il 
y  a  lieu  {prœdes  litis  et  vindiciarum)  (3). 

Sous  la  procédure  formulaire ,  nous  retrouvons  la  même  né- 
cessité dans  plusieurs  cas  qui  ne  sont  souvent  qu'une  modifica- 
tion, qu'une  transformation  adoucie  des  institutions  qui  précè- 
dent. Telles  sont  les  sponsio  et  restipulatio,  ou  provocations 
réciproques  entre  les  parties  au  payement  d'une  somme,  à  la 
charge  de  celle  qui  sera  reconnue  avoir  tort  :  ainsi  que  Gaïus 

(!)  Dig.  45.  3.  A.  Ht,  36.  f.  Javol.  —  (î)  Gaïus.  Comm.  4.  g  13.  —  (3)  Ib.  g  16. 
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nous  rindiqae  pour  Faction  personnelle  certœ  creditœpecuniœ  et 
pourcertains  interdits  (1).  Telle  est  aussi,  dans  les  vindications 
lasponsio,  faite  par  le  demandeur,  tant  pour  provoquer  au  paye^ 
ment  d'une  somme ,  que  pour  se  faire  garantir  la  restitution  de 
la  chose  et  des  fruits  {stipuîatio  proprœde  litis  et  vindicianun)  (2) 
Telle  est,  dans  la  vindication  encore  plus  simplifiée  (formula pe- 
tiioria),  la  stipulation  que  le  défendeur  satisfera  au  jugement 
[stipuîatio  judicatum  solvi  )  (3).  Enfln  tels  sont  le  vadimonium 
ou  stipulation  que  l'adversaire  se  présentera  in  jus  au  jour  indi- 
qué (4) ,  et  quelques  autres  promesses  ou  garanties  de  procédure. 
À  Te'poque  où  les  judicia  extraordinaria  ont  complètement 
remplacé  les  deux  systèmes  précédents,  la  marche  de  la  procé- 
dure nous  offre  encore  cette  nécessité  de  certaines  promesses  sur 
stipulation ,  imposées  à  Tune  ou  à  l'autre  des  parties  (5).  De  sorte 
qu'en  définitive,  sous  les  trois  systèmes  qui  se  succèdent     ce 
genre  de  stipulations  nous  apparaît  comme  conséquence  des  for- 
malités rituelles  de  la  procédure. 

En  outre,  plusieurs  autres  circonstances,  même  en  dehors  du 
cours  et  de  la  forme  d'un  procès ,  avaient  para  exiger  l'emploi 
de  pareilles  stipulations  imposées  par  autorité.  Le  caractère  gé- 
néral de  ces  circonstances ,  c'est  qu'il  s'y  agit  de  faire  donner 
sûreté  pour  l'avenir  à  une  personne,  contre  des/isques  aux- 
quels elle  se  trouve  exposée ,  sans  sa  faute ,  de  la  part  d'une  au- 
tre (6). 

Ces  stipulations  par  ordre  de  l'autorité  sont  de  deux  sortes 
Tantôt  elles  exigent  une  simple  promesse  {nuda  rcpromissio)  de 
la  part  de  celui  qui  y  est  soumis,  tantôt  l'intervention  même  de 
fidéjusseurs  qui  répondent  et  s'obligent  aussi  pourlui  {satisdatio). 
Celle  dernière  sorte  est  la  plus  fréquente;  celles  pour  lesquelles 
une  simple  promesse  suffit  sont  en  petit  nombre  (7) ,  et  les  juris- 
consultes ont  soin  de  les  énumérer  (8). 

Peut-être  s'étonnera-t-on  de  cette  manière  de  procéder.  Au 
lieu  d'enjoindre  à  telle  partie  de  se  lier  par  telle  promesse  en  ré- 
ponse à  telle  stipulation  de  l'autre,  pourquoi  le  magistrat,  pour- 
quoi le  juge  n'opère-t-il  pas  plus  simplement,  et  ne  prononce- 
t-îl  pas  lui-même  et  directement  que  tel  cas  échéant,  telle  partie 
sera  obligée  en  telle  chose?  Cela  tient,  en  premier  lieu,  au  ca- 
ractère jmrticulier  du  droit  romain  sur  la  formation  des  obliga- 

rt)Gû.  C<MHin.  4.  Jg  13.  141.  166  et  167.  —  (?)  Ib.  gg  91  et  93.  —  (3)  Ib.  «  91 
—  f  4)  Notamment  quand  l'affaire  n'ayant  pu  être  terminée  au  premier  jour,  il  en  a  été 
adiquë  an  nouveaa.  Gaï.  C^mm.  4.  gg  184  et  suiv.  —  (5)  Voir  ci-dessou5,  liv.  4  ti. 
rf=»  11.  De  salitdalionibus. —  (6)  Oig.  46.  5.  De  ttipulationibuê  prœtoriiSf  U.  f.  Pauf 
'  I^ratoriœ  stipuhtiones  ecipiù»  xnterponuntury  cum  tine  culpa  ftxpulatorucaulùm  e$te 
lemxit.  »  —  Ib.  1.  g  4.  f.  Ulp.  «  Et  teiendum  e»t,  omnee  ttipulaltonet  TuUura  eut  cau' 
io9%aU»  ene  :  koe  enim  agitur  in  etipulatxonibue,  ut  quii  eautior  $it  et  eecurior  %n 
erpo*Hastipulati(me.*''{7)  Dig.  46.  5.  De  stimil,  prœt.  1.  g  5.  f.  Ulp.  ti  Slipulati^m 
mt^rtm  ^rtàtonarum,  qwBdam  $unt  ouœ  êatisdattonem  exigunt,  quœdam  nudnm  repro- 
mi-^miemem: êedperpaueœtutUquœ nudam repromistionemhabeant.n'~{S)\b.  <S.§ 6ct  suiv 
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lions  et  sur  les  actions.  Il  s'agit  d'une  obligation  nouvelle  à 
créer,  d'une  action  à  faire  naître,  pour  tel  cas  à  venir  :  le  ma- 
gistrat, le  juge  ne  peuvent  pas  faire  cette  création  :  il  faut  recou- 
rir au  mode  régulier  dont  les  obligations  se  contractent  entre 
parties  :  et  la  sponsio,  stipulation  éminemment  civile ,  ou  la  sti- 
pulation en  général,  est  la  forme  qui  se  présente  ici  pour  arri- 
ver au  but  f  1).  — £n  second  lieu,  lorsqu'il  ne  s'agit  pas  seule- 
ment d'obliger  la  partie,  mais  encore  de  lui  faire ,  donner  des 
ûdéjusseurs  qui  s'obligent  pour  elle,  ce  qui  constitue  les  cas  les 
plus  fréquente ,  l'impuissance  du  magistrat  ou  du  juge  à  lier  eux- 
mèities  des  tiers,  est  de  toute  évidence  sous  quelque  régime  qu^où 
se  place. 

Nous  voyons  par  les  fragmente  de  la  loi  Bcbri a  ,  plus  connue 
sous  la  qualification  de  lex  GallicB  Cisaipinœ,  une  les  formules 
de  ces  sortes  de  stipulations  se  trouvaient  insérées  dans  l'édit 
(in  albo  propositcB)  ;  et  il  n^était  permis  aux  parties  d'y  rien 
changer  (2). 

Un  caractère  particulier  à  noter ,  c^est  que  ces  stipulations  ou 
ces  promesses  purent  se  faire  par  repr&entant  (soit  cognitor, 
soit  procurator).  et  qile  Faction  en  résultant  se  donna ,  au  moins 
comme  action  utile,  pour  ou  contre  celui  qui  avait  été  repré- 
senté (3).  Ce  fut  là  une  dérogation  manifeste  à  la  règle  du  droit 
strict,  que  nul  ne  peut  stipuler  ni  promettre  pour  autrui.  Mais 
elle  dût  arriver  comme  conséquence  nécessaire,  du  moment  qu'oA 
eut  admis  la  possibilité  de  plaider  par  représentant,  et  il  faut 
appliquer  ici ,  sans  nul  doute ,  les  diverses  di$;tinctions  et  les  mo- 
difications progressives  du  droit  ^ur  ce  genre  de  représentation 
soit  par  cognitor,  soit  par  procurator,  et  sur  ses  effets. 

La  jurisprudence  avait  introduit  dans  ces  sortes  destipudattons 
certaines  classifications  méthodiques ,  variables  au  gré  de  la  mé- 
thode. Ainsi,  Ulpien  nous  en  présente  une  tirée  du  but  auquel 
ces  stipulations  doivent  pourvoir  (4) ,  et  Pomponius  une  autre, 
dans  laquelle  les  mêmes  dénominations  sont  employées  dans  un 

{t)  Cette  nécessité  est  plus  évidente  encore  à  l'égard  du  juge,  k  Tépoaue  ou  les  con«* 
damnatioas  ne  peuvent  être  que  pëconidres.  —  (î)  L£i  RtsuLi,  tx  \  t  Q.  Licinitat  Akmnl 
iofecti^  eo  nomine,  qua  d«  re  agilur,  eam  8ti|ala|i«iieiii,  (|wam  b  qui  Rokiv  isler  pore* 
griaos  jus  dicet  in  aU)o  propositam  habet,  L.  Seio  repromisisset^..,  etc.  »  C'est  la  simple 
repi'ofiniêêioi  Et  t>lu«  lofti  :  «  ....  Q.  Licidlos  darafii  infccti,  eo  itohiifte,  guft  et  re  agitiif, 
ea  sti^idatioB*,  ^oin  is  qui  Ao«i»e  inter  persgrliibs  {as  dicei  In  oUjo  propoiitan  Mbcft 
L.  Seio  satisdedisset...,  etc.  »  C'est  la  $atisdatio  (voir  l'édition  des  teites  antëittsti- 
niens,  de  M.  Blondeau,  pp.  77  et  78).— Dig.  AU.  1.  Yerb.  obL  ô2,  pr.  f.  Ulp.  «  Prœtoriù 
stipulalionibui  nihil  immtUare  licet,  neque  addére  neque  detrtÀere.  »  —  (3)  Dig,  46.  S. 
De  slipnL  prœl.  S.  t.  Ulp.  t  K  Generalitèr  iH  oinHibus  ptdgtôfns  iHp^miMhuà,  tt 
froeuratortbui  taUsâaiut.  »  —  5.  f.  Paul  :  d  iti  omtiibui  f^rditotUk  sKpullUîonîlmê  boe 
servandum  eat^  ut,  siprocurator  meus  slipuUtur,  m(hi  causa  eognita  ex  ea  sHputaiiont 
oHio  eompetat.  »—  (4)  Dig.  46.  5.  Ve  sitful.  pr(]etor.  f .  f.  \J\p.  :  «  l>fibtoHàruta  stipa- 


ut  sit  nova  actio  irtterccdunt  :  ut  de  Itgalls  stîpiilutioncs,  1 1  ih;  (utcla,  et  ^alam  rem  lia- 
bert,  et  dauini  iofccti.  g  3.  Communes  suut  stiputalioues  (|uuj  fiutit judîdo  slstendi  cau^a.  » 
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sens  diffër«ntt  ^^  <iui  est  tirée  de  l'autorité  d'où  dérive  la  stipqla- 
iion  (1).  C^est  Cette  dernière  qu^adoptè  avec  raison  notre  texte, 

0tip«l«tioiiiali  «MiB  wm  IndtatàlM,  Im  «tipulations  sent  du  juiiioiairMi 

Ato  pnelorisBi  ato  con veaUooalas,  ali»  ou  prétonennes^ou  coii veotioimellest  oif 

communes,  tam  prœtorà  qu&m  judi-  conimuneSiC^est-à-diréUntprétorienne$ 

c'taks.  qtiejudiciaireë. 

t.  iudiolaUft  mitil  rfbmUkttt  qus  4  t.  Lm  «ttpulbtiottê  jtailteirtHw  sûhi 

mero  jodiois  «Éteio  proflMMiiiltur  i  te^  MUeaquiâéiifeplficlulifvmeatdBiro^ 

luU  d0  4oJo  camUg^  Tel  d«  |iir«0ffii#Mii|o  flcp  du  juge  :  t^l^  siuit  Iq  garuim$  4h 

90rvo  qui   iu  fuga  est ,  resUtuendove  doif  h  promesse  cle  poursuivre  un  €9- 

pt^tk>.  étafffê  cri  fUite  ou  À*eïl  f-éslîtuer  k  ptij^ 

La  diffërenee  entre  U  magifrtriite^  le  juge  non»  ^tJt)ieK  cou- 
nue  {Génèralisalion  dn  droit  rwn„  p.  100).  U  s'^gi^  ici  du  cf^s 
où  les  partie»  sont  eu  instaucfi  {in  judieiojf  et  des  stip^latioii^f 
uni  ne  peuvent  être  prescrite»  que  di^us  c^tç.  sitfuitiQn  i  et  par 
roffice  du  juge  (a  m^rojudfcû  officiQ). 

De  dalo  çauîio^  je  revendique  u(i  esdave  qui  m'appartient.  I^ 
détenteur  me  le  restitue  i  en  oonséqueince  f  selop  i^e  flro^ ,  «il  4^ 
vra  être  a}»80us  par  le  JMgid  et  il  f^  trpi^vera  e^Hipl^teuxeni;  lib^ 
à  cet  égpurd.  GqNïndantil  peut  se  faire  qu'ayant  de  w/^.  le  resti- 
tuer |  et  par  eqnrit  d^  ressentiment i  d^  vengeance,  ou  pfqr  toutf 
autre  int^tiou  w^veillanta  w  fr^uaulçuse,  il  ait  administré  4 
l'esclave  quelque  substance  capable  de  le  rendre  màl^de^  impo- 
tent, ou  niême  d'oocasionner  sai^ort.  ïi'absQluUpu,  ^ns  sûreté 
à  cet  éfl^d»  serait  inique,  Il  sera  donc  contraint ,  par  rQ|[ice4H 
juge,  ^  me  garantir  en  me  liyriipt  î'esçlav^,  qu'if  n^a  oomin^t 
aucun  doi.  Tel  est  f  i^  peu  {urèsi  l'eï^ei^p}^  que  donpc  ThéqphUe 
dans  sa  Par0fhrQS$  (2).  La  mime  obiigatioii  est  imposée  à  celui 
qui  restitue  unechosequ'il  a  obtentie  par  violence  (3).  Ku  somq&ç, 
cette  garantie  contre  U  doî  {îe  doio  cauiio)  consiste  ponr  le  po^ 
sesseur  à  réponse  de  tout  dol  par  i^uel  il  aurait  pu  endomma- 
ger la  chose  restituée  {ne  forU  i»tmor  tes  sitfacta).  Ëlie  se  donnç 
par  simple  promesse  snr  st^uUtion  {nudin  repr(mi$sio). 

De  f$r$$q^endo  $ervQ  resMueniove  preiio.  Je  revendique  mon 
esclave  contre  un  possesseur  de  bonne  foi  qi|i  est  en  voie  de  l'ac- 
quérir par  usucapion.  Pendant  que  nous  sommes  en  instance  de- 
vant I«  pi%e  {in  /iftKHo),  le  temps  de  l'uraéapten  s'aceofnpm  et  le 
possesseur  devient  pi*opriëtailre:  cai*  tious  savons  quêta  vlndîca- 
tion  ne  iMiispend  pas  Vusucapion  (t.  1 ,  p.  454).  Toutefois  cette 
rigueur  du  strict  droit  civil  n'empécbe  pas  l'instance  de  suivre 
Mm  enm,  et  la  preuvvAe  mes  droits  une  Ma  établie,  si  le  pos-- 
sessétif  déveûtt  Jirôprlétàîre  J^àr  usucapion ,  ne  me  remet  pas  vo- 
iontairenient  dans  ma  propriété,  il  devra  être  condamné  par  le 
juge  (voir  ci-dessous,  liv.  4 ,  tit.  17 ,  S  13).  Mais  on  suppose  que 

(I)  Ditf.  15.  I.  Dé  if^cfWn  t^bliifiatiûnitus,  5  prloe»  f.  Pom|K>ii.  ^  ())  Théophile. 
hie.  —  Voir  Mlssi  Dig.  ^A.Dé  r$i  vindicaiione,  Vi.  f.  Gai.  et  15.  f.  Ulp.  --  Dig.  4.  9. 
Ih  Mo  malo.  7.  9 3.  f.  Ulp.-^ (3)  Dig.  \,  S.  QwA mctuv cawa,  9,^b^7.l  Ulp. 
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sans  sa  faute  et  pendant  les  débats,  Tesclave  a  pris  la  fuite  ou 
a  disparu.  Dans  cet  état  le  condamner  serait  injuste;  l'absoudre 
ne  le  serait  pas  moins,  puisqu'il  se  trouYerait  dès  lors  eiilière- 
ment  libéré  envers  moi  à  cet  égard.  Le  juge  lui  enjoindra  donc 
de  s'engager  par  promesse  faite  sur  ma  stipulation,  à  poursuivre 
Tesclave  et  à  me  le  restituer  lorsqu'il  l'aura  retrouvé;  en  effet, 
l'usucapion  l'ayant  rendu  propriétaire,  lai  seul  a  maintenant  le 
droit  de  poursuivre  l'esclave  et  d'intenter  les  diverses  actions 
pour  le  recouvrer.  Et  pour  que  cette  promesse  de  poursuite  soit 
mieux  assurée,  il  s'engage  en  même  temps,  en  cas  de  faute  ou 
de  contravention  de  sa  part,  à  me  restituer  le  prix  de  l'esclave 
{de  persequendo  servo,  restituendove  pretio).  Notez  que  ce  n'est 
là  qu'une  seule  et  même  stipulation  :  l'obligation  de  poursuivre 
l'esclave  et  de  me  le  rendre  est  une  obligation  de  faire;  celle  de 
m'en  restituer  le  prix  en  cas  de  contravention,  est  une  clause  pé- 
nale pécuniaire  ,  qui  garantit  la  première.  Tel  est  l'exemple  que 
donne  encore  Théophile  (1).  Gaïus,  dans  un  fragment  inséré  au 
Digeste,  nous  en  offre  un  analogue.  Une  chose  m'a  été  l^uée  {per 
damnationem)',  mais  il  est  douteux  qu'elle  existe  encore:  ])ar 
exemple,  c'est  un  esclave  qui,  sans  la  faute  de  l'héritier,  a  dis- 
paru, et  il  est  incertain  s'il  vit  ou  non.  Je  pourrai  néanmoins 
agir  par  l'action  ex  testamento.  Mais  comme  condamner  ou  ab- 
soudre l'héritier  serait  également  injuste,  le  juge  lui  enjoindra 
de  s'engager  envers  moi  à  poursuivre  la  chose,  età  me  la  re^tuer 
s'il  la  recouvre  (2).  Sous  Justinien ,  la  propriété  étant  transférée 
par  le  legs ,  cet  exemple  ne  serait  plus  applicable. 

Au  reste ,  les  stipulations  judiciaires  ne  sont  pas  limitées  à 
celles  que  cite  notre  texte.  Ce  ne  sont  là  que  desexemples,  et  l'on 
peut  en  Toir  plusieurs  autres  dans  diverses  matières  (3). 

I^  moyen  qu'a  le  juge  pour  contraindre  à  faire  les  promesses 
sur  stipulation  qu'il  impose  est  tiré  de  la  nature  de  ses  pouvoirs. 
Ainsi,  dans  les  exemples  que  nous  avons  cités,  si  le  défendeur 
contracte,  par  sa  promesse,  l'obligation  prescrite,  le  juge  l'ab- 
sout; sinon  il  le  condamne  (4). 

II.  Praetori»  sunt,  qu»  a  xnero  pr»-       2.  Les  stipulations  prétoriennes  sont 

torisoflicio  proficiscunlur,  veluli  damni  celles  qui  rentrent  exclusivement  dans 
infectij  vd  legatorum.  Praelorias  auiem  l'oflice  du  préteur  ;  telles  sont  celles  re- 
sttpulationes  si^  exaudiri  oporlet,  ut  in  latives  au  dommaffe  imminent  ou  aux 
his  contineantur  etiam  sediliti»  ;  nam  Ugs,  La  qaaHficalion  de  stipulations 
et  hae  ajurisdictione  veniunt.  prétoriennes  doit  être  entendue  comme 

comprenant  aussi  les  stipulations  édili- 
tiennes,  car  elles  dérivent  également  de 
la  juridiction. 


(  .. 


I)  Paraphrase  de  TMophile,  hie.'-^  Dig.  46.  6.  De  Hip.  prœt.  II.  f.  Venulei.  — 
^zj  Dig.  30.  {De  legalit.  J)  69.  g  5.  f.  Gaï.—  47.  g  î.  f.  Ulp.—Ot  exemple  de  Gaïus  se 

référait  saos  doute  à  un  legs  pei'  danmationem.  —  (3)  Dig.  8.  5.  Si  ierviUu  vindi 

7.  f.  raul.— 12.  f.  Javolen.— Dig.  10.  2.  Familia:  ei'citcundœ,  l(>.  pr.  f.  Ulp. — 25. 
f.  Paul.— (  1)  Dig.  8.  5.  Si  sciviL  vindic.  7.  f.  Paul. 

by  Google 


indieetur. 
£10. 


Digitized  t 


.,TIT.    XVU;,    DÇ   LA   DIVISIQJV    DES  8TIPÇ:I,ATJOî(S.         165 

Ici  les  paii;iç$  çout  in  jure,  devfint  le  ijaagistrat  chargé  de  b  ju- 
ridiction. D.s'agilsoit  de  faire  organiser  i^ie instance  ^wdtcîww); 
soit  de  faire  statuer  sur  quelque  iutàrèt,  par  le  magistrat  lui- 
même  et  sans  instance  (extra  ordinem).  Aussi  Ulpien  comprend- 
il  les  stipulations  prétoriennes,  dans  la  dénominatiop  d'oo- 
lions  (Dig.  44.  7..  De  oblig.  et  action.  37 ,  pr.). 

Damni  infecli.  Cette  matière  tenait  une  place  important^  dans 
la  jurisprudence  romaine.  L'édit  du  préteur,  dont  un.  fragment 
d'Ulpien  nous  a  consjervc  le  texte,  la  réglait  (1);  les  divers  juris- 
consultes la  commentaient  avec  développement.  C'est  un  des 
points  traités  dans  les  fragments  qui  nous  sont  parvenus  de  la 
loi  RuBRiA  pour  la  Gaule  cisalpine  (2),  Enfin  nous  trouvons  au 
Digeste  de  Justinien,  un  titre  spécial  qui  y  est  consacré  (3).  — 
«  Damnum  infectum ,  nous  dit  Gaïus,  est  damnum  nondum  fao- 
tum,  quod  futurum  veremur  >>  (4).  C'est  un  dommage  qui  n'est 
pas  encore  fait,  mais  que  nous  avons  sujet  de  craindre  pour  l'a- 
Tenir.  L'édifice  de  mon  voisin  est  en  danger  de  ruine ,  et  me- 
nace, en  s'écroulant,  de  me  causer  du  dommage.  Si  je  reste  inactif 
et  que  la  chute  de  l'édifice  survienne,  le  voisin  aura  la  faculté, 
selon  les  principes  du  droit  civil,  de  se  soustraire  à  toute  respon- 
sabilité en  abandonnant  les  décombres  (si  modo  omnia  quœ  ja- 
ceant,  pro  derelictohabeat)yei  le  préjudice  qui  m'aura  été  fait  res- 
tera ainsi  sans  réparation  (5),  Pour  prévenir  ce  résultat,  j'ai  le 
droit  en  vertu  de  l'édit  du  préteur,  et  avant  la  chute  de  l'édifice, 
d'exiger  que  le  voisin  s'oblige  à  l'avance  et  me  donne  garantie  . 
de  m'îudemniser,  le  cas  échéant,  du  dommage  dont  je  suis  me- 
nacé,. C'est  là  ce  qu'on  nomme  cautio  damni  infecli.    Cette 
garantie  se  donne  tantôt  par  simple  promesBe,  tantôt  par  satisdaT 
lion,  selon  les  cas  :  «  Ex  causa  damni  infecti,  interdum  repro- 
mittitur,  interdum  satisdatur  »  (6).  EUe  est  dans  la  juridiction 
exclusive  du  préteur,  qui  peut  cependant,  lorsqu'il  y  a  urgence, 
dél^uer  aux  magistrats  municipaux  une  partie  de  ses  attribur 
tîons  sur  ce  point  (7)  :  elle  appartient  donc  à  la  classe  des  stipu- 
lations prétoriennes.  Si,  dans  le  délai  fixé  par  le  préteur,  la  sAreté 
prescrite  n'est  pas  fournie,  celui  qui  la  réclame  sera  envoyé  en 
pos.session  de  l'édifice  qui  le  menace  :  «  Si  intra  diem  a  prœlore 
C€mstitutum  non  caveatur,  in  possessionem  ejus  rei  miliendus 
est  »   (8);  et  s'il  y  a  persistance  dans  le  refus  de  lui  donner 
sûreté,  après  un  certain  intervalle  et  sur  l'examen  de  la  cause,  il 
obtiendra  du  préteur  l'ordre  de  posséder  :  «  Si  forte  duretur 
non  cfxveri  :  ut  possid^re  Hceat,  quod  causa  cognita  fieri  solet\:.Y 


(1)  Dig.  39.  S.  De  damno  infecto,  7  pr.  f.  Ulp.— (9)  Lex  Rubhia  {Galliai  Cisalptnœ), 
XX.  Voir  les  textes  antëjastiniens,  édition  de  M.  Blordf.au,  pag.  77. — (3)  Dig.  39.  2.  De 
da^rnû  infecto,  et  de  tuggrundU  et  protectionibus, — (4)Ib.  5.  f.  Gaï.— {5)Dig.  39.  2. 
jye  damno  infecto,  0.  f.  Gaï.— 7.  §  l  •  f-  UIp.--44.  pr.  f.  Afric— (6)  Dig.  46.  5.  De  «a- 
jpM*/.^jwa«or.  t.^S^7.  f.  Ulp.  -^Jj)  Dig.  39.  5.  De  damno  infecto.  1  et  4.  g  3.  f.  UIp.— ' 
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ptêBîortm  velprœnidempennissuros  »  (1).  II  faut  bien  distinguer 
TenTÔl  eh  possefi8ion(m  poÈses9ionefn  miltere  ;  —  in  pù$$mionefn 
ejns  rei  if-^/ttfcfftp:  termes  de  l'édit),  de  l'ordre  de  twssélerfef iam 
p^ssidêtêjubëbo; — ihpoMesstone ë^sefub^botteria^^  derédit)(2}. 
Là  j)remlèi^é  mesure  n'est  qn^oné  toie  de  contrainte  de  fait  :  celai 
à  €[ui  elle  est  accordée  peut  s'instaUet*  dans  le  bfttfment,  Qiais 
Mins  èxpuhèlr  lè  tih^^rlëtaire  et  sans  que  ce  dernier  cesse  d*6trç 
fKissessenr  fi).  I4  secôtldë  mesure  donne  le  droit  même  de  poft- 
sessioii ,  àTçc  ses  effets  légaux  :  le  propriétaire  peut  être  ex- 
pulsé (4)  ;  et  la  i>i*opt4ëté  sera  acquise  par  usuc^piQUi  après  le 
temps  voulu  (6).  ^  ^ 

Tel  It^âhfûtfï.  Rous  ayojis  déjà  parlé  (tom.  1 ,  page  ^26^  d0 
cette  stipulatioii  j[rt*l0rieùtfe,  qui  dpit  avoir  lieu  par  satisdat^on. 
A  déikut,  le  légataire  est  envoyé  en  possession  des  choses  hérédi- 
taires; envoi  qui,  c(5mme  dans  le  cas  précédent,  lui  donne  non 
pas  le  droit  de  possession  n  titre  de  propriétaire,  mais  plutôt  la 
garde  des  choses  :  «  Min^ifs  in  possemonem,  nxmqiiafn  pro  do- 
mino esse  incipil  i  nec  tant  possessio  rerum  ci,  quam  cuslodia 
àntnr^(6). 

On  Toit  par  ces  exemples  qu'à  Végard  des  stipulations  préto- 
riennes, leii  moyens  de  sanction,  pour  contraindre  ceux  qui  doi- 
vent s*engagel'  a  y  consentir,  soiit  des  moyens  prétoriens,  tirés 
de  la  nrture  des  pouvoirs  du  préteur,  c'est-ft-dire  de  ^Bijurisdictio 
ou  de  son  imperium,  Généralemeni^  Tçuvol  en  possession,  la 
saisie  dé  gages  (7\  ou  b|en  encore^  selon  le  cas,  le  refus  ou  la 
déliyraiice  d^action. 

À'dHitiœ  :  Telle  est  là  stipulation  sur  laquelle  le  vendeur  est 
oMigé  de  garantir  à  Vacheteur  que  l'objet  vendu  est  exempt  de 
ih^Iadie  ou  d'B  vice  rédhibltoiye,  ainsi  que  nous  le  trouvons  or- 
donné dans  réditédilitien(8).  Cette  garantie  se  donnp  par  nuda 
repromissio  (9),  et  le  moyen  d'y  contraindre  est,  à  aéfaut  de 
pi^messe,  la  concession  d'une  action  rédhibitolre  (10). 

III.  Convtntlàniiieii  sunt,  nu»  t%  9.  L01  stipiiHiiioDi  oonftuciaafianis 

ppn ventione  utrii^ve  partis  poncipiuii-  wpt  ceUa^qui pr^Qo^iH  leur oriffine  dm» 

Un  y  hoc  est,  nequcjusi^u  judiçis,  nequo  le  seul  accord  4<M  Df^rties;  c*est-à-dir<?^ 

i\i«5u  prajtoris,  sed  ex  conventionecon-  sans  ordre  ni  du  jiig;e  ni  du  prêteur» 

tmheniiuni.  OuaruM  totldem  g«nera  mais  par  suite  de  la  libre  convention  de« 

aua»  qiiot ,  p0ne  dnerim  »  rerum  odut  oontraetanttt  U  y  ea  a  autant  d'espèoti« 

Irahe^danim.  pour  m»\  dira,  qu'il  y  a  d*obligfi(ioUft 

a  contractfir, 

rv.  Communes  Btipulatiopas  sun^      4.  Las  atipulutiops  commuqet  som  1 

veluLi  rem  saivam  fore  puptUo  :  nam  et    par  exemple,  celle  que  les  intérêts  dupu- 
pnetor  jubet  rem  saivam  fore  pupillo    fritte  seront  saufs,  car  elle  est  ordonnée 

\\\  D|g.  89, 3.  De  damno inftcto,  \.%  4,  eM5.  fi  î|.  f.  Ub.-(î)Ib.  7.  pr.  f.  Ulp.-^ 
{%)  iVtlÇîO.  f.  lflp.-(4)  Tb.  Ç  2i!U\5)  I|).3çt|8.fif5.f.raul.-(0\b!j.  36.4, 
m  in  po$9esi,  légat,  vel  fiÀeie.  eervand.  cau^a  «««  liftât;  5.  »r.  f.  Ulp.  ^  (7)  voir  pi- 
dMsns,  liv.  1 ,  tit.  Î4,  fi  3,  t.  1 ,  p.  304.— (8)  Wg.  t« .  I,  MdiUffp  fdiçio,  |.  fi  ).  f.  UIp  -» 
(9)  Dig.  ib.  19.  fi  î.  f.  lllp.  ÎO.  f.  Goï.,  Ptc,  rtc.  —  (10)  îb.  J8.  f.  tMPjOOQie 


TIT.    xiX.    DES  SttPlTLATlONS   INUTILES.        .  167 

oaMn'i,nlinlpf(liimju4bix,  s?ftUtt)r«xp<Y.  par  In  prétcnrt  H  quelqueroiR  aussi  par 
dm  hac  res  nop  it^jeâi  (  vfi  fkraio  aiir*  le  jiif^  s'il  n'wl  paa  poeaiblR  rie  'fairo 
p^J4^Q«  ^utr^iDAfi^i  QH  bien  atH^oie  )a  stij|ula- 

Jbm  Éaiêam  fore  pupille.  Ohms  svMs  déjà  tiraité  Imigaenieiit 
d£  iafllto{purÉntiië,qme9téMt  piiplmtqtravri  elpar  iM^onratour», 
^tqiii  doit  M  donner  par  satUdation  (t.  1,  p.  Sftl  ).  Iltfgidièiii- 
Bient^  k  aoip  de  l'ordmiaer  entre  dans  let^  attributions  dn  pré- 
tenr(l.  I  ^p.  804);  Gapendant^il  peut  se  faireqii'eile  aoitprescrite 
dan  une  instance  {ùf^  judiùio),  par  lejtfge  d'un  fvmèB  i  si,  par 
^xanple^  dit  Tbéoidiile  dans  %^Paràphraiê,  le  tntear,  avant  d'a^ 
¥oiF  donné  satisdationi  attaque  nn  débitenr  dn  pupille,  et  qne 
l'inttaqoe  ritant  organisée  et  les  parties  devant  le  juge,  le  débi^ 
leur  attaqué  oppose  le  défant  de  satiadatien.  Leprocèa  se  trouve 
ainsi  arrêté,  et  c'est  alors  le  juge,  puisqu'on  nepent  faive  autre- 
ment (at  alUer  hwc  rei  expediri  non  potesi  ),  qui  fait  donqer  la 
satisdatioQ.  Nous  voyons,  en  effet,  par  upe  eonstitnticm  de  Dio^ 
olétien ,  que  fat  ftentenee  qui  serait  prononcée  contre  le  tnteor 
plaidant  polir  son  pupille,  avant  la  satisdation,  ne  prpduirait 
uoem  effet  (1).  Et  nous  gavons,  d'ailleurs,  qne  celui  qui  traite 
avec  In  tutemest  intéressé  à  ayoir  plaine  séonrité  oontreles  re^ 
eeurs  éventuels  dn  pupille  et  contre  l'insolvabilité  dn  tntear 
(t.  l,p,4B«), 

Vêl  de wito  j  L'eKidiaition  reviebdra  cir-dessMks ,  liv.  4,  tit.  U , 
IhÊàtièdationibus. 

TITOLOS  XIX.  TITRE  XIX. 

av  fafTiuwf  6TipuuTioiiipr».  pw  ^tirvunois  tmmim  W. 

Ûo  dit  qne  la  stipulation  est  inutile  (inuHlH,  nulliuê  mùmenii)^ 
lorsqne,  d'après  les  règles  mêmes  du  droit  civil,  elle  est  nulle, 
ne  produisant  pas  de  lien.  En  conséquence,  le  préteur,  si  cette 
nnlUté  lui  e|t4ipparenrte«t  dâpontrée,  ne  doit  pas  môma  orga- 
niser unn  instanoe  et  donner  nn  juge  anv.  parties:  il  doit  refuser 
i^antiott.  5  Vêfuii  êi  quii  homiddium,  v#/  êoerilêgium  se  fuclu^ 
rum  promiUat.  Sed  et  officiQ  quoquâ  prœtoris  eontinetur  ex  hu- 
jiisniodi  obfigQtiof^ibus  cf^iionem  4enegqfi  »  (3).  exposer  les  cas 
dans  lesquels  les  stipulations  sont  mutiles^  c'est  exposer  les  cour* 
ditions  néeessaires  à  leur  validité  )  c'est  développer  avec  plus  de 
dëtaH ,  sons  cet  aspect  particulier,  la  matière  des  obligations  ver- 
bales à^\h  traitée  généralpïpent  dans  un  titre  qui  précède  (tit.  1 5, 

fj)  Cod.  5.  4?.  De  tutor.  vel  eurat.  qui  talit  non  dédit.  3cûnst.  Diocict.  etMaxiniian. 
—(5)  Dig.  45.  1.  Deverborwn  ohlûjationibvs. —  Cod.  8.  39.  De  inulilihuê  stipulatio- 
a}&u«. -I- (3)  Djg.  4à.  1.  Pe  verbor,  oblig.  37.  f.  Pomp.  —  «  Obligationcs  ^u»  non 
propriîs  viribus  consistunt,  nequc  officie  judicis,  neque  prœtoris  imperio,  nequc  logis 
poir«t«te  conGrmantnr  »  (Dig.  44.  7.  Ve  oilig,  et  act,  27.  u  Papin.),  '  ^  , 

Digitized  by  VjOOQIC 


168      EXPLICATION    IIÏSTOAIQlJE  3ES   IMSTITUTS.  ^IV.    III. 

page  1 32).  Aussi  toute  cette  matière  ne  fait-elle,  au  Digeste,  que 
l'objet  d'un  seul  titre  :  De  verborum  obligaiianibus  (1). 

Le  sujet  traité  ici  aurait  dû  être  généralisé.  Les  conditions 
nécessaires  à  la  validité  des  contrats  devraient  être  examinées , 
non-seulement  pour  la  stipulation,  mais  pour  tous  les  contrats 
en  commun.  Mais  la  stipulation  étant ,  chez  les  Bomains ,  la 
forme  la  plus  étendue,  la  forme  par  excellence  pour  s'obliger, 
c'est  à  elle  que  les  jurisconsultes  reportent  presque  toujours 
l'exposition  des  théories  générales.  Noos  trouverons  donc  ici  des 
règles  communes  de:vadidité,  applicables  à  tous  les  contrats; 
mais  aussi  des  règles  particulières ,  propres  à  laseule  stipulation , 
dérivant  de  la  rigueur  de  ce  principe  :  qu'il  ne  s'agit  pas  seule* 
ment,  en  ce  contrat,  de  l'intention,  du  consentement  des  parties, 
mais  des  paroles  mêmes  qui  ont  été  prononcées. 

La  matière  était  assez  étendue  pour  avoir  besoin  d'un  ordre 
d'exposition  méthodique  et  régulier.  1**  Sujet  de  la  stipulation, 
c'est-à-dire  personnes  qui  peuvent  soit  stipuler ,  soit  promettre, 
ou  qui  ne  le  peuvent  pas;  2**  objet  de  la  stipulation,  c'est-èr-dire 
choses  qui  peuvent  être  stipulées  et  promises,  ou  qui  ne  le  peu- 
vent pas;  3""  modalités  de  la  stipulation,  c'est-à-dire  conditions, 
termes  et  autres  modifications  qui  peuvent  ou  qui  ne  peuvent 
pas  y  être  apposés;  4®  enfin,  formes  de  la  stipiUation  et  manière 
d'en  constater  l'existence  :  tel  serait  l'ordre  dans  lequel  devraient 
être  rangées ,  selon  nous ,  les  diverses  dispositions  de  notre  titre. 
Mais  cet  ordre  est  bien  loin  d'être  suiviparles  Instituts  deJosti^ 
nien  ;  les  paragraphes ,  passant  et  revenant  tour  à  tour  d'une  idée 
à  l'autre,  y  sont  dans  une  véritable  confusion.  Cependant,  for- 
cés de  respecter  le  monument  que  nous  traduisons,  nous  de- 
vons donner  le  texte  tel  qu'il  est ,  sauf  à  rétablir  dans  notre  ré- 
sumé l'ordre  méthodique  que  réclame  la  raison. 

Omnis  res  quae  dominio  noslro  subji-  Toute  chose  soumise  à  notre  domaine, 
cUur  in  stipiilationem  deduci  potest,  mobilière  ou  immobilière ,  peut  être 
sive  illa  mobilis,  sive  soli  sit.  l'objet  d'une  stipulation. 

Pour  la  notion  générale  de  ce  qui  peut  être  l'objet  d'une  sti-- 
pulation  :  choses  corporelles,  choses  incorpordles ,  faits  (/octo), 
c'est-à-dire  actes  à  faire  ou  à  ne  pas  faire,  se  reporter  à  ce  que 
nous  en  avons  déjà  dit  ci-dessus,  page  143. 

I.  A t  si  quis  rem  qusein  rcmm  natura  1 .  Mais  si  quelqu'un  stipule  la  dation 

non  est,  aut  esse  non  potest,  dari  stipu-  d*une  cbose  qui  n*existe  pas  ou  qui  ne 

latus  fuerit,  veluti:  Siichum  qui  roor-  peut  exister,  par  eiemple,  de  Sticbus 

tuus  sit,  quem  vivere  credebat,  aut  bip-  qui  est  mort  et  qu'il  croyait  vivant,  ou 

pocentaiirum  qui  esse  non  possit,  inu-  d'un  hippocenlaure,  dont  l'existence  est 

tilis  critstipulatio  (2).  impossible,  la  stipulation  est  inutile. 

Il  y  a  nullité  radicale  et  dès  l'origine  :  ni  la  chose,  ni  son  es- 


(1)  Oig.  45.  I.  -(5)  Gaï.Comm.  3.  .§97.-1)1^,  44.  7.  De  ohiigat.  et  art.  1.  §9.  f. 
Gai' 
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timatioa,  ni  mènoe  la  somme  promise  conmie  clause  finale)  en 
cas  (Tinexécution ,  ne  sont  daes  (  1 }. 

Mais  rien  n'empêche  de  stipuler  une  chose  Cuture ,  si  son  exis- 
tence est  possible  :  par  exemple,  des  fruits  à  \enir ,  un  escla\e 
à  naître  (2). 

n.  Idem  Juriaest)  û  rem  eacram  aut  t.  il  en  est  de  même  si  quelqu'un 
religioeam  çuom  Munom  JuHm  $9tê  crû-  stipule  la  dation  d'une  cboee  saciée  014 
debai,  yéipMicam  qusB  usibus  populi  religieuse  qu'il  croyait  profane,  ou 
perpetuo  exposita  sit,  ut  forum  vel  thea-  d'une  chose  jmbliquê  destinée  à  Husage 
trum,  vel  Uberum  hominem  quem  ter-  perpéluel  du  peuple,  comme  un  tbrum, 
mtm  eue  crcdêbat,  yeL  oi|'iit  oommcr-  un  théAtre,  ou  d'un  komme  libre  qu'il 
dum  «m  habuêri$,  vel  rem  suam  dari  croyait  ciciavc,  ou  d'une  chose  doiu  <( 
quis  stipuletur.  Nec  in  pendente  erit  n'a  pas  le  commerce,  ou  de  ea  propfe 
sUpulatio  ob  id  quod  publica  res  in  pri-  chose.  Et  de  ce  qu'il  peut  arriver  que  là 
vatum  deduci,  et  ex  libero  servus  fleri  chose  pubKque  devienne  privée ,  Tes^ 
potesl, et commercium  adipisci  stipula-  clave  tiomme  litire,  que  le  stipulant 
tor  potest,  et  res  stipulatoris  esse  desi-  acquière  le  commerce,  ou  que  la  chose 
nere  potest  ;  sed  protinus  tnutUis  est.  cesse  d'être  sienne ,  il  n'en  résulte  pas 
Item  contra,  licet  initio  utiliter  res  in  que  le  sort  de  la  stipulation  soit  en  sus- 
siipulatum  deducta  sit,  si  postea  in  ea-  pens;  mais  eUe  est  frappée  sur4e^champ 
mm  qua  causa  de  quibus  supra  dictum  ée  tmUété,  De  même,  en  sens  inverse^ 
est,  sine  facto  promissoris  devenerit,  bien  que  la  chose  ait  été  valablement 
extinguUur  stipukUio.  At  nec  statim  ab  stipulée  dans  le  principe,  si  plus  tard 
initio  talis  stipulatio  valebit,  Lvcrcn  eWe  tombe,  sans  le  fait  du  promettant, 
TinuM  CUV  SBMvus  Btrr  dabk  sH>ifDBS?  dans  un  des  cas  ci-dessus  exposés ,  la 
et  similia  ;  quia  ques,  naêura  tui^  domi'  eêtp^Aation  est  éteinte.  Est  mtoie  nulle, 
nio  nostro  exempta  sunt^  in  obligatio-  dès  son  origine,  une  telle  stipulation: 
nem  deduci  nullo  modo  possunt.  Réponds-tu  de  me  donner  Lucius  Titjus 

lorsqu'il  sera  esclave?  ou  autres  sem- 
blables ;  car  ce  qui ,  par  sa  nature,  est 
hors  de  notre  domaine,  ne  peut,  en  au- 
cune fliçon,  ^tre  l'obje^  d'une  obli* 
gation. 

Publieam  :  ce  qui  ne  s'applique  pas  aux  choses  qui  sont,  non 
pas  consacrées  à  Tusage  public,  mais  dans  la  fortune,  dans  le  pa- 
trimoine du  peuple  ou  du  fisc  [non  in  publica  u$u  ;  sed  in  pecunia 
populi,  in  patrimonio  fisci)  (3),  et,  par  conséquent,  (dans  le  com- 
merce. Nous  aTons  établi  cette  distinction  (t.  V%  p«  348). 

Vel  cujus  commercium  non  habuerii.  Il  s'agit  ici  d'un  empè^ 
chement  non  pas  général,  mais  particulier,  personnel  au  stipu- 
lant. La  chose,  par  sa  nature,  est  dans  le  commerce^  mais  le  sti-^ 
pulant  est  incapable  de  l'acquérir.  Par  exemple ,  au  temps  de 
Gaïus,  d'Ulpien  et  des  jurisconsultes  de  cette  époque,  si  un  père- 
grinus  a  stipulé  un  fonds  italique  (4)  ;  ou  bien  encore  au  temps 
du  Bas-Empire,  si  un  hérétique,  un  juif  ou  un  païen  a  stipulé  un 

(I)  Dîg.  45.  t.  Deverh.  oblig.  69.  f.  Ulp.;  103.  f.  Modest.— (î)  Ib.  73.  pr.  f.  Paul.; 
75.  S  4.  f.  Ulp.— (3)  Dig.  18.  1.  De eontrahenda  emptione.  6.  pr.  f.  Pomp.;  7?.  g  1.  f: 
Paptn. — (4)  11  est iodubiiable  pour  moi  que  ces  jurisconsultes,  qui  parlent  fré^eromeut  de 
choses  dont  une  drs  parties  n'aurait  pas  le  commerce,  font  allusion  aoi  relations  avec  les 
peregrini  qui  étaient  incapables  d'acquérir  le  domaine  Quiritaîre,  et  ausqueh  le  com- 
mercium, quand  il  leur  était  accordé,  ne  l'était  pas  toujours  d'une  manière  complète  ni 
uoifonne.  Voir,  pour  s'en  convaincre,  Dig.  31.  [De  legatit  1)  49.  g  3.  f.  Paul.;  et  ce 
q«e  nouH  avons  dit  :  Généralie.  du  Droit  rom.,  n.  11,  pag.  14. 
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ésclàirtf  dbrétiisn  (  I ).  Du  reste,  si  c'est  l6  promettant  qqi  n^a  pan  lé 
coinmerce  de'la  chose  promise,  peu  importa  :  il  ne  s^en  oplfgô 
pas  moins,  pourra  quç  cette  chose  soit  susceptible  d'être  accmisç 
au  stlpyfatnt;  il  s^aftt  tenu  en  conséquence  dos  dodimag^^nteréts 
pour  l'inexécution.  «  Mullum  interest,  utrum  ego  stipule^  rem 
aujm  «otmiiMFtfttim  kabm^  non  poimm,  am  quiê  piwmiUai.  Si  M- 
ml9r  fem  éirfti»  eùm^Mteiitm  nof)  h^ift^^ô^  tnutttem  essè  ftipula- 

mif¥Hiêrê,»immmfiWn 

Vêl  nm  mêmm  i  car  il  it'M  peut  |Mt  d^riniv  plus  fMPopriétaiMi 
huHI  ne Pest  |  mais  il  sttjnileralt  yalableYpent  le pr))^, l'estimation 

çi$  m  ^im^  qol  f^Mutervi^qf;  »}ora  pe  ponun^  m^v^^i  m  Um 
enqorii  U  ro(»titutiorà  àê  la  abos^,  s'il  «'en  tpouvi  dépossédé  i 
»  iVfHio  rtni  iuam  tUUiier  $Hpulàtw,  $$d  prêêiwn  ffî  «t«v  non 
tnutifttçr  :  fuf^e  rem  (mf(imj  mtW,  rp«a*(Mi,  recte  slîputari  vl- 

/¥û(i«itf  iHuItto  Mi  :  c'est  ii4  uu  da«  ça«  d'appUiuition  de  (nHtfi 
règle  d0  droit  :  >  Qued  inUie  mtiotum  ê$ê,  non  potent  irwin  iêm- 
ports  eonvaleseere  »  (4). 

J^fFHntjHifw  ^tiywfi^Q^  Par  e^wp^^»  si  ^  cîiQ^e  propii»^  a  péri 
fin  tota^té  (â);  ai  allfi  est  devenue  Mflré«  ou  raligiâusai  ^i  l'es- 
olave  ast  devenu  libre  (6)  )  Si  oelui  qui  a^vaît  stipulé  une  servitude 

Soutrsonfpndsaaliénécefond^,  etc.  «  CorrumpitstipulaHofiem^ 
\t  Mo^e^àn  en  p^rl^pt  ^  ç^  À^mier,  m  eum  casum  dediuendo  a 
quo  MtipulMiQ  ineip^s  non  poêsit  »  (7).  La  conséquence  de  cette 
eitinotioQ,  o-eat  <|iie  le  promettant  se  trouve  libéré  et  qu'on  ne 
peut  plus  lui  demander  ni  la  chose,  ni  l'estimation.  C'est  donc  un 
mode  de  solution,  ^e  libération.  —  Mais  pour  cela,  il  fa^t  gue 
révènemeutiolt  arrivé,  non -seulement  sangla  faute,  mais  môme 
sans  le  fait  du  promettant  t  «  Sine  JHclà  j^romissofis,  '^  pous  dit  la 
texte;  ftinon,  Pobltgatiôh  continu^  de' subsister,  w  perpetnaîur 
oMigaHo  •  (8).  B  en  est  de  même  si  ^'événement  est  stfrvépu  pon- 
dant que  le  déiiiteur  é^lt  en  demeure  de  remplir  son  engage- 
ment'. «  l^isi  si  po$tea(j^am  moralmest  sùhiïionem,  aH(Jutah^- 
jmiHodi  aecidtriî  »  (9\  —  Que  décider  si  plus  tard  la  chose  rentrç 
dans  le  commerce  :  si ,  par  exeinple,  l'homme  affranchi  redevlpnt 
esclave;  si  la  cWe  çonsficrée  ou  rcndise  jreHglet|se  rpdevlent 
profane?  La  stipulation  éteinte  par  le  preft^ier  év^neinerit,  revi- 


(13  QmI.  I.  10»  Ne  chriitianum  maneipium  heretieui,  vel  judaiu,  tul  pagatuu 
A«6m<  velpo0$i4Ml.  i  con»!,  ^onor.  ef  Tj^od.  -n  (9)  Pig.  4â.  1.  Dé  vprb.  oh^ia,  34. 
f,  m.  -  RflipPMcU  Pig.  31 .  IPff  fegalw  /)  49,  S  »•  f»  P»Ml.-(3)  Pig.  43,  1.  Dp 
Vnfi^  ohliQ,  \fl,  l  Ulp.-«7(4)  pig.  ÔO.  J7,  Pe  wjfuliï  jV-  99.  {,  P*ul.-^  4&.  1.  Vtrh. 
Phtig,  83.  S  5.  l  Pk^I,  ^  (^)  Dig,  45.  !..  Yerh.  Qblig.  33.  l  Pomp.  ;  «  Si  SUchH$. 
cçrto  du  dari  promi$iuê,  ar>t^  ffi>w  moriatur  :  non  tenttur  promiuor.  »  —  (6)  lU.  d3. 
f^.  t  Paul.— (7)  Dig.  8.  1.  P«  t^itmihuM,  U.  f.  Modcsi.^  (6)  Uig.  ^b.  1.  W6. 
oblig-  91.  ff  Paul.  conMcr^  p^r  le  juriscoDeuUc  k  IVv^mcn  des  divprs  c«s  ()c  faul^s  pa 
de  faits  imputables.—  (9),  Dig,  1^»  I.  Ver)',  oblittx  33  et  33.  f»  PQmp.;  83,  S  !•  f-  ^^9-1 
91.  pr.  Sgl  et3.  f.  Paul.  ^  t 
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Tm-i-^lle  par  Butte  du  fteoond?  Célf«m,  h  en  mgiftr  wriiii  de  àes 
frftîgfRents  rehlif  à  ta  matière  des  I^,  le  décidatt  ainsi  (t).  Mais 
son  optnifm  est  contredite,  méffle  en  cette  niatièfb  spémale^  par 
d'an^  jnriseonstiNes  f fj  ;  e(  Panl  notis  <|it  fbnnellèfteQt  qu'une 
nM  pas  é^  admiM  :  m  hlperp$ht^fn  ènifh  iublata  ^%Kgatio  resiiliii 
n&npoteti  »(3).— Maigre  ht  généralité  deces expressions  du  texte, 
1»  ioruM  fuacanMiligtfîèuinipfn  diêtum  mt,  û  m  fcpdraityas 
étendgisndlapeittioaàtaosliacaséBimiérts^iiilMnt.Eneibt, 
si,  te  s(ipiâa|it  nytflit  utijmlé  tine  efeiose  ^f  au  mpinent  d^  I^  stl- 
pulA^Pl»  était  c\^m  4'9Hiru||  petifi  çlbm  Vlm  iftPd  «4  di^YWM 
sienne,  le  promettant  ne  ae  trouve  pas  libéré  pour  cela  :  il  doit 
pajer  TestUpation.  Pour  que  cet  éyènemenlt  U  U})ér&t,  il  fiiud^it 

PV  lui  gNituitement^  PME*  pure  libéralâé{  9"^  et  que  là  arase  qui  kt 
feil  acquérir  d'antre  part  au  stipulant,  fAt  elle-même  une  eausç 
pnrémént  grattiitp.  On  fippiiquerait  alors  Je  principe  que  noiia 
ftvpns  d^jà  vu  ep  nj^ftère  4^  Jeg?  (t,  T- ,  p-  654)  :  «  Ihm  lucmltiw 
çamoê  m  «tiiHfeiii  heminêm  êi  in  êondem  rém  cMeurpêr^  n9n 
fûêêê  •  (4). 

Quœ,  naturq  sui,  dominio  fioitro  exempte^  iiunt  :  fttpsi  {^  Vir 
gar4  4^  P^^t^  d^rpi^re  4Up<^itioa,  il  f^ut  di^tiogii^r  entre  li» 
âiQsen  qui  sont  l|om  du  aMunerce  pu?  leur  nature  mène  («laliirvi 
itii))  d'une  maniera  absolue  j  et  eeltes  mi  ne  sent  frappées  que 
d'un  empêchement  apcidentel^  relatif  |  la  personne  au  stipu- 
lant Da^^  ce  (dernier  m  t  Ift  ^tiputetipu  (H)p(ïitiwi»éite  Q'eat  paf 
HuUe  àiê  te  prîm^ipe  ;  pour  juger  de  ea  validité ,  il  faut  attendra 
révènementde  la  eendition ,  si  à  cet  é¥èHement  ^empêchement 
subsiste  encore,  là  stipulation  est  inutile;  si  VfmpMi^m^lit  H 
cessé,  elle  ^a(  Yal^l^Iç  :  "^Sii  fem  meam  sub  condittone  stipuler  : 
utiiiê  0êt  êiifiêlatie,  û  candiiûtnis  exislentis  iempore,  mea  non 

Valsons  tetl^éit'qtier  ^  pbuf  terminer  ce  qui  concerne  ce  para- 
graphe, qu'ici,  en  matière  de  stipulation,  la  bonne  foi,  Tigno- 
iitiiee  ép  oaluî  qpî  §  stipulé  nm  tbo^smit  un  ifltgimise,  la 
oroyAnt  pmCan^î,  nneeboae  publique ,  la  croja^t privée,  chi.iui 
homme  libre,  le  eroyi^pt  wtlava,  œtte  bonne  fiuît  disûna^nonâi 
ne  Ipi  aerytenit  à  rien  at  ne  validerait  pus  la  stipulation  {quam 
humani  jurisesse  credebal,  —  qt^ernservumesse  credebaê,  nous 
4ît  le  tMte).  U  S'tgit  ici  d'un  contrat  d«  dr^it  atrirt  ;  il  a  stipulé 
qu'on  lui  donnei^it  la  propri^,  eettt  dation  est  impossible  i  en 

(!)  Dig.  Sî.  {De  UgatiB  111)79.  S  3.  f.  OeU.-.(t)  Wg,  34.  4,  fif  a4tiwi4.  (f9«<.  St. 
S  J.  h  Pftyl.— (3)  Dig.  4^.  3.  J>9Mluti(mibu9.  98. 1 9  f.  Paul.  — 45.  1.  f)€  verb.  oklig. 
93.  S  &•  I-  PtQ*-  "'  (4)  ln>t.  i.  90.  6.  Il  ne  fsut  pas  oublier,  du  reste,  ce  qae  l'applica* 
tion  de  cette  maxime  offre  de  spécial ,  relativemeot  à  la  personne  dn  pire  de  famille  ai 
à  celU  da  fîU  ou  de  Tt^laye  en  m^lière  de  legs  (t.  i,f.  6^1^).— Pig.  44,  7.  H^  Qblig,  H 
act.  17.  t  J«l-  :  «  0mn99  iebUorei,  oui  9pfeip(^  esp  eauta  lunratm  àehent.  iib«r<|itlHi: 
cumea  êveetee  est  cauêa  lucrativà  ûH  erediloree  perUnuiêêet,  w^lh.  19.  f.  Jul.tf-4^t 
1 .  Verb,  oblig,  83.  fi 6.  f.  Paul.  —  (6)  Dig.  46.  I .  Verb,  oblig.  81 .  f.  Pomp.  à[e 
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conséq\)Leace,  inalgré  son  ignorance  et  sa  bonne  foi»  la  stipula- 
lioij  est  inutile  •  Taction  qui  deyrait  en  résulter  ne  lui  sera  pas 
même  donnée  pour  réclamer  Testimation  de  la  chose  ou  des  dom- 
mi^ges-iutérèto.  Mais  cepi  est  spécial  à  la  stipula^on  et  tient  à  la 
nature  de  ce  contrat.  Mous  verrons,  en  effet,  qu'il  en  serait  au* 
tremeut  en  matière  de  vente  (voir  cirdessous,  tU.  24,  S  ^}- 


"  I  lUL  Si  jqab  aliiitn  datvram  ftictu- 
runve.quid  mH)#oqdBrit,fiosoM^»M<- 
'tuVf  v^Uiti  si  spoQdeat'Titium  quif^que  , 
aureôs  dalurum.  Quod  si  effèdun/im  se 
'ia  fitiui'  daret,  spoponderit,  Obligaiur. 

IV.  Si  quis  alii  quam  cujus  juri  sub- 
Jectos  ait  stipuletur,  nfhîl  agit.  Plane 
aolutio  etiiia  in  entraheam  personam 
conrerri  potest;  veluti  si  quia  ila  gtipu- 
letur  :  Mmi  aut  Skio  daib  spondes  ?  ut 
obligatio  quidem  siipulatori  adquira- 
iur,  solvi  tamen  Seio  etiam  iiivito  eo 
recte  poasit  ;  ut  liberatiu  ipeo  jure  con- 
tingat,  sed  ille  ad  versus  Seium  habeat 
inaadati  actionein.  Quod  si  quis  sibi  et 
cUii  cuju6  juri  subjectus  non  sit,  dari 
deeem  aureos  stîpulatus  est,  valebit  qui- 
à»n  stipulatio  ;  sed  utrum  totum  de* 
beat,ur  quod  in  atipulationem  deductuia 
est  an  vero  pars  dimidia,  dubitatum  est. 
Sed  placet  non  plus  quam  dimidiam 
partem  ei  adquiri.  Ei  qui  juri  tuo  isub- 
jectus  est  si  sùpulatusais,  tibi  adquiris  ; 
<|uia  >:ox  tua  ta^iiquam  (ilii  sit,  sieutt  flUi 
vox  tanquam  tua  intelligitur  in  lis  ré- 
bus quae  tibi  adqu'iri  possunt. 


8.  Si  quelqu'un  réponi  qu'un  wixt 
donneiA  ou  f«r»,  tt  n'en  pa$  «liNf»;  pv 
exjemple,  s*  il  répond  que  Titius  doonera 
cinq  sous  d*or.  Mais  s*i]  répond  que  lui- 
même  fera  en  sorte  que  Tithu  dotw, 
il  est  obligé. 

4.  Si  quelqu*un  stipule  pour  un  tien 
autre  que  celui  en  la  puissance  de  qui  il 
est,  racle  eut  nul.  Ce  qui  n'empêche  pas 
que  le  payemeutne  puisée  être  conléré 
sur  la  personne  d*un  tiers ,  par  exemple 
en  ces  termes  :  Phomets-tc  dk  dokîhi 
A  MOI  ou  a'Seius?  de  telle  sorte  que  If 
stipulant  acquière  seul  la  stipoltiion; 
mais  que  le  payement  puisse  être  vab- 
blement  f^il,  même  contre  son  gré,  i 
Seius  ;  et  que  la  libération  s*en  suive, 
saufraction  de  mandat  quMl  ani-a  con- 
tre Beius.  Si  quelqu'un  etipulè  pour  loi 
e$  pmtr  tm  Uers^  au  pouvoir  duquel  il 
n'est  pas  soumis,  qu*on  donnera  dii 
sous  d'or,  la  stipulation  est  ceruinfi- 
ment  valable.  Mais  la  dette  8erat-ellt> 
du  toul  compris  dans  la  stipulation  on 
de  la  moitié  seuletieat?  La  questioa  i 
fait  doute.  l<îous  décidons  qu'il  ne  sera 
dû  que  la  moitié.  Si  lu  stipules  pour  iv- 
lui  qui  est  en  ta  puissance,  tu  acquiers 
-  pour  toi ,  car  ta  parole  est  coroaif  la 
parole  de  ton  fils,  de  même  que  celle 
,  deton.ûls  est  .comme  la  tienne  dans 

les  choses  qui  ptnivent  t'êti-e  acquises. 

'  Gesdenx paragraphes,  auxquels  il  faudrait  joindre,  pour  l« 
oompléter ,  les  $<^  1 0 ,  20  et  2 1  reportés  plus  bas ,  traitent  d'une 
martière  importatate  et  digne  de  remarque,  dans  le  droit  ro- 
main :  il  s'agit  de  savoiff  pour  qui  chaeun  peut  stipuler  ou  pro- 
mettre. 

Il  est  un  axiome  général ,  reçu  dans  la  doctrine  :  «  Bês  Mff 
alio9  acta,  aiiis  neqne  nocere  neque  prodesse  potéH,  »  tiré,  non 
pas  expressément,  mais  par  induction  et  à  peu  de  chose  prt'*^ 
des  fragments  du  droit  romain  (1). 

Ce  principe  reçoit  émînemmeul  son  application  en  matière 

(1)  «  Inler  aîtoê  ret  ge$tat  aliit  non  po»ie  praiudicium  facere,  «trpe  cowniulu* 
tél.  »  Cod.  7.  60.  Inter  alioi  acta  vel  judicata,  aliu  non  nocere.  1  const.  Diocwt.  ft 
Mixim. 
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de  contrats,  où  nous  le  trouvons  formulé  en  règle  générale 
pour  tous  les  contrats  sans  distinction,  tant  ceux  de  bonne  foi,' 
comme  la  vente  par  exemple,  que  les  autres.  ^^Certissimutn  est, 
ex  utterim  coniractu  neminem  obligari,  «  porte  une  constitution 
de  Dioclétien  (1).  «  Quœcunque  gertmm ,  cumex  nostro  con- 
tractu  originem  trahunt,  nisi  ex  nostra  person^  obligaiiànis  tni- 
tiumsumant,  inanem  œtum  nostrufn  efflciuiit  :  et  ideo  neque 
stipulari,  neque  emere,  vendere ,  çontrahere,  ut  altet  suo  nomine 
recte  agat ,  possumus  »  (2),  a  écrit  le  jurisconsulte  Paul.  I>a  con- 
séquence est  que  si  notre  intention  en  formant  un  contrat, 
même  de  bonne  foi ,  a  été,  non  pas  de  nous  obliger  rious-mômes, 
mais  d'obliger  un  tiers;  ou  bien ,  en  sens  inverse,  non  pas  de 
lier  la  partie  contractante  envers  nous ,  mais  de  la  lier  envers  un 
tiers,  Pacte  sera  nul.  Nous  n'aurons  acquis  ou  contracté  aucune 
obligation ,  ni  pour  nous ,  parce  que  nous  ne  l'avons  pas  voulu; 
ni  pour  le  tiers,  parce  que  nous  ne  l'avons  pas  pu.  C'est  ce  que 
dit  élégamment  et  laconiquement  une  constitution  de  Dioclétien, 
à  l'égard  d'un  mari  qui,  gérant  les  affaires  de  sa  femme,  a  acheté, 
non  pas  en  son  propre  nom ,  mais  au  nom  de  sa  femme  :  «  Si 
vero  ab  initia  negotium  uxoris  gerens  comparasti  nomine  ipsius , 
empti  actionem  nec  illi,  nec  tiM  quœsisti,  dam  tibi  non  vis,  nec 
nu  potes  (3).  » 

Cela  étant  vrai  de  tous  les  contrats,  nous  trouvons,  en  outre, 
pour  la  stipulation,  quelque  chose  déplus  caractéristique,  qu'il 
importe  de  bien  noter.  Tci  le  contrat  se  forme  par  les  paroles 
{verbis)  et  uniquement  entre  ceux  qui  les  ont  prononcées  :  «  /n- 
ter  siipulantem  et  promittentem  negotium  contrahitur  »  (4).  Ce 
n'est  pas  à  la  simple  intention,  mais  à  la  stricte  prononciation  des 
paroles  qu'il  faut  se  reporter.  Et  chacun  ne  peut  parler  que  pour 
soi-même,  soit  en  interrogeant,  soit  en  répondant  :  «v  Inventœ 
sunt  hujusmodi  obligationes  ad  hoc,  ut  unusquisque  sibi  adqui- 
rat,  quosuainterest,  »  dit  Ulpien  (5);  «  De  se  quemque. promit- 
tere  oportet,  »  dit  Paul  (6).  Si  bien  qu'en  principe  du  droit  civil, 
cet  acte,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  (page  135),  ne  peut  pas  se 
faire  par  représentant,  pas  même  par  un  messager,  un  porte-pa- 
role {nuntius).  Cela  posé,  examinons  avec  plus  de  détail  les  con- 
séquences de  ces  principes,  pour  chaque  rôle  dont  se  compose 
le  contrat  verbal;  et  d'abord,  pour  celui  de  stipulant. 

La  règle  générale,  c'est  qu'on  ne  peut  stipuler  pour  autrui  : 
t^Alteriêtipularinemopotest.  ^  C'est-à-dire,  qu'on  ne  peut  va- 


(I)  Cod.  4.  15.  Ne  uxor  juro  marito,  etc.  3  const.  Dioclet.  etMaxim.  —  (9)  Dig. 
44.  7.  De  ohlig.  et  acl.  U.  f.  Paul.— Dig.  50.  17.  DereguUê  jurii.  73.  Ç  4.  f.  Quint. 
Mac.  Scœvol.  :  «  See  paeiseendo,  née  l^em  dieendo,  nec  etiôulando  quuquam  altert 
eavere  poleet.  9— (3)  Cod.  4.  50.  Si  quiê  alteri,  vel  êibi  êub  aUernu  nomine,  vel  aliéna 
veeunia  emerit.  6  const.  Dioclet.  ot  Maiim.—  (4)  Dig.  45.  1.  Verbor,  oblig.  83.  pr.  f. 
paol. (5)  Dig.  45.  1.  Verbor.  oblig.  38.  g  17.  Fragment  d'Dlpien,  reproduit  ci-des- 
sous, g  18.—  (6)  Dig.  45.  1.  Verbor,  oblig,  83.  pr.  f.  Paul. 
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lablementrtîBaler  q^'il  sera  donn^  ou  iait  auel^pe  çhoB«  ^  an* 
ti'âi.  Ce  qui  feigniàei  non  pap  «eulemeni  quele  tiers  pour  ^u|  U  a 
été  stipule  n^aura  pas  dVUoa:  cela  va  sans  dire»  puisqu'il  est 
étranger  au  contrat  ;  mais  même  que  le  stipulailt  n^n  aura  au- 


le  motif  répète  iréauemûient  dans  les  textes .  c^est  que  le  stipu-j 
làilt  n'a  aucun  intérêt  i  ^SthitinUrest  stipulatoris;  « — ^Ul  aUi 
delur  nihil  itUenst  mea.  «  ^-^  m3j  interstt  »  (1).—  D^où  la  con- 
séquence que  dans  le  cas  Où  le  stipulant  y  aura  intërét,  la  sli- 
ptuation  sera  valable*  «  Si  stipuler  atii,  cum  med  inleresêet  :  vi- 
dmmus  anstipulàtio  committalurfËt  ailAîai'cellusstifmlaiionem 
tialere  (2)  »  *  te  qui  veut  dire  non  pas  que  le  tiers  aura  iVtion 
résultant  de  cette  stipulation,  car  il  y  est  étranger,  cW  pour 
lui  res  inter  altos  acta;  niais  que  le  stipulant  pourra  agir  en  Vertu 
de  sa  propre  stipulation  pour  forcer  le  promettait  à  douner  au 
tiers  ou  à  faire  pout*  le  tiers  ce  qu'il  a  promis.  t>\k  reste,  il  ne 
suffit  pas 9  pour  valider  ainsi  la  stipulation,  d'un  simple  Intérêt 
d^affection  :  il  faut  un  intérêt  juridique.  Far  exemple,  je  suL^ 


tant  pour  qu'il  remplisse  sa  promesse,  car  j'v  ai  intérêt(3)i  ïels 
ftOtit  encore  les  exemples  donnés  ci-dessous  dans  le  5  20.  —  En- 
fin dans  les  cas  même  ouïe  stipulant  n'a  aucun  intérêt  de  droit 
à  ce  que  la  chose  stipulée  soit  donnée  au  tiers  ou  faite  pour  le 
tiers  {etiam  et  agu»  nthil  intetesi)^  un  moyen  s'offre  de  rendre  le 
éôntral  verbal  valable;  c^est  de  le  faire  portet  sur  la  stipulation 
d*tine  peine  :  «  Ptane  si  vetim  hoc  facere^  pœnam  slipulari  conve- 
niet  »  (4).  p3t  exemple  :  I^bombts-tu  de  Do:v«eE  tâht  ▲  Ti- 
tiLs?  ou  :  Pbomet$-xu  de  faire  têllk  chose  POUll  TlTIUS? 
Stipulation  inutile^  purce  que  nous  supposons  qne  je  n^ai  aucun 
intérêt  de  droit  h  ce  que  eâa  soit  donne  où  fait  à  ïitius.  Mais 
J^âi ajouté:  Et  si  tu  jmbddkhes,  ounien,  £t  si  tu  ut  fais 

AîNSt,  PRdMETfe-TU  DE  ME  J)0?iîiE»  CEKT  SOUS   D^OR?  ta  StipU'- 

lattoii  eM  valable,  et  il  Importe  de  bieh  Vappréciet.  La  peine 
ïi^est  pas  ici  un  accessoire,  la  représentation  d'Un  intérêt  qui 
nudiste  pas.  là  garantie  d^une  stipulation  principale  inutile;  k 
vrai  dire,  eue  forme  elle-même  l'objet  principal  de  la  stipula- 
tion, n  est  permis  à  chaciln  de  stiptder  sons  condition,  pourvu 
qUe  là^conoition  ft'ait  rien  d'impossible  Ou  dllHcite  :  eh  bien, 
dans  l'espèce,  je  n'ai  pas  fait  autre  chose.  Au  fond,  c'est  comme 

fi    «  .. , ■■   ,       -  _    _  ^_ 

(I)  QMeMWs,  %  16.—  W|?.  +5.  f .  frrft.  obUff.  9».  g  17.  f.  Wp.-Cwl.  S.  3l  tk 
Hmmlmê  ét^ftttMUmiH».  i  t^iat  IKocM.  et  Mi:tfm.^79)  IMg.  45. 1.  Yefb.  obtia  3S. 

im  f.  tîllÉ.-*.  {S)  îb.  W.  88  «<»•  Jl.  «î  «  «.  f.  Uip.  -  (4) iKg.  45.  f .  Virb.  htUg, 
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si  j'avaii  dit  ;  Si  tu  ne  donnes  ou  si  tu  B£  riJ(s  T£Llb  ghmh 
aTitiuS,  promets-tu  de  me  donner  Cent  sous  d^or?  La  €o^r^ 
dition  est  potastative  de  la  part  du  promettant  ^  il  est  li^re  de 
donnei!  ou  de  ne  pas  donner  à  ïitius;  mais  ce  dernier  casécliéant| 
la  condition  s'aeoompUt,  le  droit  de  ma  stipulation  m'est  acquw 
(commiuitw  itipuldtio).  Tels  sont  les  principes  qui  concernent 
spécialement  le  rôle  de  stipulant:  il  ne  reste  jNius  qu'à  y  join- 
dre ce  que  le  texte  dit  des  stipulations  mihi  auî  Sêio;  ou  êibi 
et  alii. 

Mihi  aut  Seio:  C'est  Yéritablement  et  en  totalité  pour  moi  qi;^^ 
j^ai  stipulé  la  chose  pi*omise;  Seius  n'est  indiqué  que  pour  l'exér 
cutioDy  comme  pouvant  recevoir  valablement  pour  moi  le  paye- 
ment :  «  Seioautêm  duntaxat  reete  solvitur  »  (1).  On  le  nommç 
solutionis  gratia,  ou  soluliotiis  causa  adieclus(2).  La  stipulatiiOA 
est  donc  valable  et  en  totalité.  Mais  quelle  est  la  situation  des 
trois  personnes  qui  y  figurent^  —  L'obligation  n'est  acquise 
qu'à  moi  stipulant:  *<Co$islal  miU  êoli  adqtriri  obligationemi»  (3)9 
moi  seul  en  ai  l'action ,  à  moi  seul  doit  en  revenir  le  profit.  -^ 
Le  promettant  a  le  droit  de  payer  valaMement  à  Seius  1  même 
malgré  moi  (ma  etiam  int:ito,  eisi  prohib^ùm)  i  car  il  n'est  lié  que 
dans  les  termes  de  la  stipulation.  Je  ne  pourrais  donc  ici ,  oomm^ 
dans  le  mandat  ordinaire,  révoquer  l'espèce  de  pouvoir  ooniéré 
à  Seius  :  *Quia  cerlatn  condiUanem  hqbuit  stipiUatio  quam  im- 
mtUare  noi\  potest  Biipulatot  »  (4).  Le  débiteur  ne  peut  pas  no^ 
plus  dépasser  les  termes  de  la  stipulation  :  c'est  à  Seius  seuk^ 
ment ,  à  Seius  individuellement ,  et  non  à  aucun  autre  à  sa  plaeçi 
pas  même  à  ses  héritiers  qu'il  a  le  droit  de  payer  valablement* 
Et  peu  imparte  que  Seius  soit  fils  de  faucille ,  esclave,  même  pu- 
pille oiu  furieux  )  c'est  à  lui,  en  principe ^  et  non  au  père,  aU 
maître,  au  tuteur  ni  au  curi^teur,  que  le  payement  peut  être  va:- 
lablement  fait  (5).  —  Quant  à  Seius,  il  est  étranger  à  la  stipu- 
lation :  elle  ne  peut  donc  ni  le  lier ,  ni  lier  aucun  autTfi  enven 
lui.  Ainsi,  à  moins  qu'il  ne  s'y  soit  engagé  d'auttc  psrt  «ver» 
moi,  il  n'est  pas  obligé  sans  doute  de  recevoir  pour  moi.  Mais 
s'il  reçoit,  bien  qu'il  ue  soit  pas  un  véritable  mandataire  (6),  i| 
y  est  assimilé ,  et  j^ai  contre  lui  l'action  de  mandat  (  ma$\daU  dc-r 
limum)  (7)«  Généralement,  dans  la  réalité  des  affaires,  je  l'aurai 
prévenu  à  l'avance  de  cette  mission,  il  y  aura  eu ,  de  lui  à  moi. 
véritablement  contrat  de  mandat»  l)u  reste,  i»mma  U  eréanc4 
ne  lui  est  nullement  acquise ,  et  qu'il  n'est  qu'une  sorte  de  man^ 
datâire  limité,  il  ne  pourrait  ni  en  poursuivre  l'action,  ni  1'^- 


(t)rtg.  46.  U  terb.  9èl  «1.  8«.  f.  0«f.-^  «  Ôig.  46.S.  /^«ofèrt.tittjwj  W.  i&. 
f.  Ptpiii  -46.  UDb  fiénMt.  if.  f.  Mârciâo.-.(3)1)«.  45.  I.  Verh,  m.  t4l.  ^8. 
f  o2M4)  Wg.  48.  rôT^oM.  H  Hb.  «.  1 8.  f.  mp.\  106.  f.  0*ï.^  (Sï  Mg.  4*.  f: 

46:  S.  M.  et  Hb.  «.  pr.  et  ff  I.  f.  VIp.  -  (T J  Wg.   45.  f.  fff*.  •«.  Ul.  l 
Scowl* 
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teindre  par  novation  ou  par  remise ,  ni  receyoir  des  fidéjusscurs 
ou  des  gages  (1) 

Sibi  et  alii  :  Ici  le  tiers  est  adjoint ,  non  pas  seulement  pour  le 
payement,  mais  pour  racquisition  même  de  l'obligation  {non  so- 
luHonis  causa,  sed  adquirendœ  obKgationis  gratia).  Le  stipulant 
stipule  en  partie  pour  lui-même,  en  partie  pour  autrui.  La  sti- 
pulation séra-t-eÛe  valable  en  totalité ,  ou  bien  ne  vaudra-t-elle 
que  pour  moitié,  la  moitié  qui  concerne  le  tiers  étant  inutile- 
ment stipulée?  Les  deux  écoles  de  jurisprudence  s'étaient  divi- 
sées sur  ce  point.  Les  Sabiniens  déclaraient  la  stipulation  valable 
pour  le  tout.  «»  Nostriprœceptores,à\tGain%^putantin  univer- 
sum  vakre,  et  proinde  et  soH  qui  stipulalvs  sit  solidutn  debere, 
atquesi  extraneinomen  non  adjecisset  »  (2).  LesProculéiens,  au 
cjontrâirc  (sed  diversœ  scholœ  anctores ,  dit  Gains) ,  décidaient 
qu'elle  n'était  valable  que  pour  moitié  :  ^Pars  enim  mea  dêdu- 
citur,  ut  quod  exiraneo  inutililer  stipulatus  sum ,  non  angeat 
meampariem.  »  C'est  cette  décision  qui  est  adoptée  par  Jusfi- 
nien;  et  cependant  on  trouve  encore,  au  Digeste,  des  vestiges 
de  l'une  et  de  l'autre  (3). 

Voilà  pour  té  qui  concerne  le  rôle  de  stipulant.  Examinons 
maintenant  le  principe,  à  l'égard  du  rôle  de  promettant.  Il  est . 
parfaitement  posé  par  notre  S  3.  Nul  ne  peut  valablement  pro- 
mettre pour  autrui;  c'est-à-dire  ne  peut  promettre  qu'un  autre 
donnera  ou  fera  (dimm  damrum  focftirwmre).  Ce  qui  signifie, 
non  pas  seulement  que  le  tiers  ne  sera  lié  en  aucune  manière  par 
cette  promesse,  cela  va  sans  dire ,  puisqu'il  y  est  étranger  ;  mais 
que  le  promettant  lui-même  ne  sera  pas  obligé  :  «Aliuspro  alto, 
promittens  daîurum  facturumve  eum ,  non  obligatur  »  (4)  :  non 
obligabitur,  porte  notre  texte.  Et  le  motif,  c'est  qu'il  ne  l'a  pas 
voulu,  ou  du  moins,  que  les  paroles  ne  l'ont  pas  exprimé.  — Si 
donc  les  paroles  expriment  qu'il  s'oblige  lui-même  à  faire  donner 
ou  àfiiire faire  par  le  tiers  {éffeclurttmse  ut  Titius  daret),  lastipula- 
tion  estvalable,  et  le  promettant  est  lié  (5). — Quelquefois  môme 
cela  est  supposé  comme  résultant  nécessairement  de  la  nature  de 
la  promesse  ;  par  exemple,  quand  je  promets  qu'un  tel  se  présen- 
tera ou  restera  en  justice  t  «  Nam  qui  alium  sisti  promittit ,  hoc 
promittit,  id  se  acturum,  ut  slet  »  (6).  —  Enfin ,  même  quand  les 
paroles  n'expriment  autre  chose  que  la  promesse  du  fait  d'au- 
trui ,  stipulation  inutile  par  elle-même,  il  y  a  moyen  de  rendre 
le  contrat  verbal  valable,  en  promettant  une  peine  :  At  si  quis 

(I)  nig.  46.  3.  De  iol  et  Hb.  10.  f.  Paul.—  13.  5.  De  pecun.  eonetiU  7,  Si  i 
t  UIp.  -r  46.  I.  De  fidejwê.  53.  f.  MarcUn.—  JO.  1.  Depignor,  33.  f.  Trypbon. -1 
(J)  Gaï.Coimn.  3.  «  103.— (3)  Dig.  45.  ï.  Verb.  obi.  110.  f.  Porop,  — Pour  laotre 
opiDwn,  en  matière  de  Tente  :  Dig.  18.  i^.Deeonirah,  empt.  64.  f.  Javol.,  et  8.  4.  Camm 
prœd,  4.  f.  Jawlen.  —  (4)  Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  83.  pr.  f.  Paul.;  38.  g  1.*  f.  Ulp! 
•»  (5)  Comme  aussi,  lorsqu'il  promet  de  donner  au  nom  de  Titius  :  <  Possum  utiliter  a 
te  stipulari,  Titii  twmine  te  iolulurum;  neque  eiiim  hoc  simile  est  illi,  Titium  datu- 
rum.  »  Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  97.  g  I.  f.  Gek  -  (6)  Ib.  81.  f.  Ulp. 
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velU  faetum  alienum  promillere,  pamani  vel  qtuinti  ea  re$ 
sit,  polest  promittere  (1).  »  U  faut  appliquer  ici  ce  que  nous 
venons  de  dire  de  la  stipulation  pour  autrui,  en  sembla- 
ble cas. 

La  règle  générale  étant  posée,  il  faut  observer  en  premier  lien 
qu'il  est  des  individus  auxquels  elle  ne  s'applique  pas ,  et  dont 
les  uns  peuvent  stipuler  ou  promettre  pour  les  autres,  à  cause 
de  Tunité  de  personne  qui  existe  entre  eux.  Ainsi  :  «  T  chacun 
peut  stipuler  et  promettre  en  ajoutant  à  sa  personne  celle  de  son 
héritier  :  «  Suœ  personœ  adjungere  quis  heredis  personam  po- 
test  (2),  »  adjonction  qui  va  de  droit,  à  moins  d'exclusion  ex- 
presse ou  résultant  de  la  nature  même  de  l'objet  stipulé. — 2**  Le 
chef  de  famille  peut  stipuler  pour  l'esclave,  pour  le  fils  qu'il  a 
en  son  pouvoir;  c'est-à-dire  stipuler  qu'on  leur  donnera,  qu'on 
fera  pour  eux  quelque  chose ,  et  l'obligation  lui  est  acquise  com- 
me s'il  avait  stipulé  pour  soi-même,  toutefois,  à  l'égard  du  fils, 
avec  les  distinctions  que  nécessitent  les  règles  sur  les  pécules  : 
«  Dominus  servo  stipulando  sibi  adquirit  :  sed  et  pater  filio,  se- 
cundum  quod  leges  permittunt  (3).  »  —  3*"  Réciproquement ,  ce- 
lui qui  est  placé  sous  la  puissance  d'un  chef  de  famille  peut 
stipuler  valablement  pour  ce  chef  et  pour  tous  ceux  qui  sont 
soumis  à  son  pouvoir,  puisqu'il  y  a  entre  tous  ces  individus 
unité  de  personne  juridique,  et  l'obligation  est  acquise  au  chef. 
«  Quodcunque  slipulalur  is  qui  in  alterius  potestate  est  pro  eo  ha- 
hett4rac  si  ipse  esset  stipulatus  (4).  «  Ainsi  l'esclave  peut  stipu- 
ler, comme  nous  l'avons  déjà  dit  (ci-dessus ,  page  i  55) ,  pour  son 
maître,  pour  le  fils  de  son  maître,  pour  son  coesclave.  U  peut 
aussi  stipuler  valablement  pour  celui  à  qui  il  appartient  en  usu- 
fruit ,  en  usage  ;  ou  pour  celui  qui  le  possède  de  bonne  foi ,  mais 
seulement  dans  les  limites  de  leur  acquisition  (t.  1 ,  p.  497): 
ce  dernier  point  s'applique  même  à  l'homme  libre  possédé  de 
bonne  foi  comme  esclave.  De  même  le  fils  de  famille  peut  stipu- 
ler pour  son  père,  pour  l'esclave  de  son  père,  ou  pour  ceux  qui 
sont  soumis  comme  lui  à  sa  puissance  paternelle  (5).  Remarquez 
à  ce  propos  cette  expression  énergique  de  notre  texte  :  «  Vox  tua 
ianquam  filii,  sicut  et  fiiii  vox  tanquam  tua  inlelligitur.  »  -^ 
Quant  aux  promesses,  U.  faut  se  reporter  à  ce  que  nous  aurons  à 
dire  (ci-dessous,  liv.  4,  tit.  7)  sur  la  manière  dont  le  chef 

(  1)  Kg.  45.  1.  Verb.  obL  38.  «  2.  f.  Ulp.  —  (3)  Ib.  38.  pr.  gS  U  2,  5,  10  à  14.  t 
rip.;  49.  S  2.  f.  Ptnl.  — Voir  aussi,  56.  g  1.  f.  Julian.;  131.  pr.  133.  f.  SmbyoI.,  et  ce 
que  nous  dirons  d-dessoas,  g  13,  de  la  stipulation  po§t  mortem  tuam.  —  (3)  Dig.  45. 
1 .  Verb.  ohl,  39.  f.  Paul.  —  45.  3.  De  itipul.  $erv.  28.  §  î.  f.  Gaï.  —  Cod.  8.  38.  De 
catUrah.  et  coi^mitt,  stifuL  2  const.  Sever.  et  Anton.  —  Remarquez,  cependant,  la  dis- 
û action  entre  la  stipulation  d'un  droit  et  celle  d'un  fait  exclusivement  personnel.  Cette 
cierniere,  faite  par  le  père  pour  le  fils,  ne  serait  pas  valable  ;  au  contraire,  faite  par  le 
fiU  pourlepèri?,  elle  le  serait.  45.  1.  Verb.  obL  130.  f.  Paul.—  (4)  Ib.  45.  f.  Ulp.— 
(S)  Ib.  38.  SS  6«  1^  ^^  ^7.  f.  Ulp.;  40.  f.  Pomp.,  même  malgré  la  défense  du  msHre 
(treUMnUdimtno)  62.  f.  Julian.;  78.  f.  Paul.;  Ul.  pr.  f.  Gaï.—  45.  3.  Detttpul,  servor. 
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peut ,  au  moyeu  des  institutions  prétoriennes  «  être  tenu  des  ea* 
gagements  contractés  par  ceux  qu'il  a  sous  sa  puissance. 

Snfiu,  au  point  de  vue  de  la  procuration ,  c'est-à-dire  d«  la 
possibilité  de  stipuler  par  Tintcrmédiaire  d'un  représentant,  on 
9'estpas  toujours  resté  sous  la  stricte  application  du  droit  civil 
primitif:  Tutilité,  ou  même  l'indispensable  nécessité  5  dans  cer- 
taines circonstances ,  a  fait  admettre  des  adoucissements.  Ainsi  ^ 
noMS  avons  vu  que  la  stipulation  rem  pupillo  salvam  fore  peut 
être  faite  au  nom  du  pupille  in  fans  ou  non  présent,  soit  par  un 
esclave  public,  soit  par  une  personne  désignée  par  le  préteur 
(t.  i ,  p.  302,  et  ci-dessus,  p.  159),  soit  par  le  magistrat  lui- 
même  (1);  que  les  stipulations  prétoriennes  peuvent  être  faites 
par  procureur  (2);  de  môme,  pour  l'agent  des  municipalités 
{acior  munkipum)^  pour  le  tuteur  du  pupille,  pour  le  curateur 
du  fou  ou  de  l'adolescent ,  pour  le  procureur  d'un  militaire 
{procwator  militis)  (3) ,  ou  même  pour  le  procureur  d'une  per- 
sonne queloonque,  dans  quelques  cas  particuliers  (4);  enfin, 
Ulpien  nous  dit  que  si  la  promesse  a  été  faite  au  procureur  en 
présence  du  mandant,  on  donnera  l'action  à  ce  dernier  (5)  ;  mais 
dans  tous  ces  cas,  ce  n'est  pas  l'action  directe ^  découlant  du 
droit  civil  lui-même ,  c'est  une  action  utile. 

Mous  avons  insisté  sur  le  développement  de  ces  principes  en 
droit  romain,  et  nous  appelons  sur  leur  étude  une  attention 
d'autant  plus  sérieuse,  qu'ils  se  trouvent  travestis  dans  les  ar- 
ticles 1119,  1120,  1121  de  notre  Gode  civil,  et  que  ce  n'est 
qu'en  remontant  à  l'origine  qu'il  devient  possible  de  démêler  le 
malheureux  contre-sens  de  cette  importation  dans  notre  société 
et  dans  notre  système  de  contrat, 

V.  Praterea  inutilis  est  stipulatio,  S.  La  stipulation  est  611001*6  inutile 

si  quis  ad  ea  quGB  interrogatus  fuorit,  si  la  réponse  ne  concorde  pas  avec  la 

non  respondeat  :  veluti,  si  d&cem  aureoi  demande  1  par  example  »  si  <m  «Ifptiie 

a  te  dari  sUpuletury  tu  quinque  promit"  de  toi  dix  sous  d'or,  et  qus  tu  en  pro- 

t<u,  (;«(  contra;  au t  si  ille  pure siipule-  mettes  cinq,  ou  réciproquemetU  ;  ou 


(1)  Dig.  S7.  8.  De  magist.  couvent.  1.  g  15.  f.  Ulp,  —La  même  nécessité  se  pré- 
sente, pour  la  SBtisdation  à  donner,  en  cas  d'adrogation  d'un  impubère.  Dig.  i.  7.  De 
adopt.  18.  f.  Mareell.  —  Le  préteur,  déjà  dès  les  actions  de  la  loi,  dans  Tactioii 
êocramenli,  apparaît  comme  recevant  des  prœdes  au  nom  du  public.  Gai.  Comm.  4. 
$  n.—  {i)  Ci-dessus,  pag.  162;  et,  en  outre,  Dig.  39.  3.  De  damn.  infect.  18.  g  16. 
f.  Paul.}  39.  S  3-  f-  Pomp.;  et  13.  g  13.  f.  Ulp.  — (3)  Cela  est  dit  formellement  par 
Ulpien  pour  le  constit.  :  Dig.  13.  5.  De  pecun.  constit.  ô.  g  9.  f.  Ulp.;  et  spécialement 
pour  la  stipulation,  dans  le  cas  où  il  s'agit  de  stipuler  pour  le  pupille,  pour  le  fou, 
ponr  l'adolescent,  pour  le  militaire,  la  restitution  d'une  somme  à  eux  appartenant, 
qui  a  été  donnée  en  mutuum;  c'est-à-dire  de  stipuler  ex  re  eorum.  Dig.  IS.  I.  De  reb. 
crédit.  36.  f.  Uln.  —  (4)  En  cas  de  vente  par  procureur  et  des  satlsdations  données 
accessoirement  à  la  Tente  :  Dig.  19.  {.De  action,  empt.  13.  g  tb.  t.  Ulp.;  spécialement 
pour  la  stipulation,  quand  le  procureur  stipule  ex  re  domini  :  Dig.  3.  t.  DeprocurcU. 
68.  f.  Papin.;  ou  quand  les  intérêts  du  maître  ne  peuvent  ôtrc  sauvés  autrement  («i  modo 
aliter  rem  suam  servare  non  potest),  ce  qui  est  dit  particulièremçut  par  Caïus  et  par 
Ulpien,  pour  les  contrats  faits  par  un  inttilor.  Dig.  14.  3.  De  intUtvr.  action,  i.  f.  Ulp. 
et  5.  f.  Gaï. — (5)  Dig.  45.  I.  Verb.  obL  79.  f.  Ulp.  :  *  Si  procuralori  prœtentie  fueril 
'cavÀum,  ex  siipulaiu  aclionem  utilcm  domino  competere  nemo  ambigit.  » 
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tur,  tu  $ub  <H>Dd>^ione  promiltas  t  vel  biea ,  on  stipule  purement  et  siinj^le- 
contra  :  si  modo  scilicet  id  exprimas,  id  ment  et  tu  promets  sdus  cotidition,  ou 
est,  si  cui  sub  condîtione  vel  in  diem  nôoiproqtiêtném.  PoatlF«,  tmiMfeto,  t|(i0 
stipulanti  tui«spQ«d6Q8:PKiiinTii»ii  la  diffiramB  «oii  «npi'itn^f  !  c'e«HH 
spoiDBo.  N«m  91  |ioo  Bolam  raBp«ncle««  s  diie,  qW4  o^lu^  qui  a  «f  ipul^  spvis  conn 
PiOMiTTO,  breviter  videris  in  eandem  dition  ou  à  terme,  tu  répondes  :  Jr 
dicmvel  conditionem  spopondisse;  ne-  pbombts  pour  ATTJOtJKD^tiui  ;  car,  si  ttr 
((lie  eojm  iieces^  est  in  respondendo  as  seulement  répond  a  s  it  violet»,  tu 
eademMDDtairaiitti»cnuB8tipuIiilDr«K-  es  eensé  avoir  brièyemaot  répondu 
presserit.  ppur  le  même  tiorme  ou  aous  la  n^êma 

condition.  En  efTet,  il  n'est  pas  néces- 
saire de  répéter,  dans  la  réponse,  toit 
06  qu'a  exprimé  le  «tipulam. 

L'accord  exact  de  la  promesse  avec  la  stipulation  est  Un  prin- 
cipe essentiel  du  contrat  verbal  ;  U  ne  suffit  pas  que  l'intention, 
que  le  consentement  des  parties  y  .soient,  ii  y  faut  les  parolci^i^ 
dans  la  forme  d'une  interrogation  précédente ,  et  d*une  répoivia 
conforme  qui  suit.  C'est  par  ee  principe  qu'il  faut  se  guider.  J)ii 
reste,  la  nécessité  de  cette  concordance  ne  va  pas  Jusqu'à  exiger 
que  la  réponse  répète  les  termes  mêmes  de  l'interrogation;  qt 
même  qu'elle  soit  faite  en  la  même  langue,  ou  en  telle  expres- 
sion d'assentiment  plutôt  qu'en  telle  autre  (  I  ). 

«  Si  iêoem  avreoê  ate  dwi  stipuletwr,  tu  qwnqm  prfimiUiu,  vel 
cofUra.  »  TouVstoiBj  cette  question  ^vait  divisé  les  juri«»)usultea 
et,  ooBuaB  il  arrive  si  sonvcmt,  tes  deux  opinions  contraires  spnt 
insérées  dans  les  recueils  de  Justipiea.  Celle  de  notre  tfsxte  m,\ 
proQonoe  1«  nullité  complète  de  la  stipulation  est  tirée  des  Ja^ 
stituts  de  Gnïus  (2)<  chaque  somme  y  est  eon^idérée  comme  ua 
objet  distiaet^  or,  rinterrogfttion  portant  sur  l'un  de  ces  ol^ets 
et  la  réponse  sur  l'autre ,  Uy  a  nullité.  Ulpien  et  P^ul,  au  conr: 
braire,  considèrent  Isa  sommes  comme  des  quantités |  et  puij)- 
qu'il  est  incontestable  qnf  la  qxiantité  moindre  est  toujoiurs  com- 
prise dana  la  plos  grande,  la  stipulation ,  selon  eux,  sera  valnbL» 
pour  la  somme  moindre  :  «  Quia  semper  in  summis  id  quod  mi- 
nus eii  $panderivideiur,  «  dit  Paul;  ««  Licet  enim  nporleè  ê&n- 
gruere  summam ,  aiiwmn  manifestissimum  est,  viginti  et  deceiH 
inesse,  »  dit  Ulpien,  Cette  dernière  décision  est  celle  qui  est  re- 
produite au  Digeste  (3). 

VI.  itan  iaotitia  est  alipvlatio,  ë  H.  Ut  stipulation  est  laatil^  si  t^* 

vel  abeostipulerisqui  tno  juri  subjec-  stipules  de  celui  qui  est  sous  ta  puis- 

t(u  est.  Tel  si  is  a  te  stipiUetur.  Sed  ser-  sance ,  ou  s'il  stipule  de  toi.  Quant  â 

vus  quidem ,  non  solum  domino  suo  fesolave,  ce  n'est  pas  sefulemeni  dinrers 

obligari  non  potest,  sed  ne  alii  quidem  son  maître,  mais  c*est  envers  qui  que 

uUi;  fiUi  «ero  fliuiûllas  aliis  obligari  cesoit  qu'il  ne  peut  s'obliger,  tandis  que 

powont  k»  fils  de  famille  peuvent  être  obligés 

•avers  autrui. 


ri)  Bte.  45.  t.  \erb.  obi.  I.  S  t.  f.  U1n.|  mais  k  impie  û§mc  à'tÊ999\mani  (nêim 
vtrînê  aê9mi$$9t)  ne  «ufAritt  pê».  -~  It)  Oai.  Conm.  3.  g  iOSi  —  (3)  Dig.  4^.  t.  Vwb, 
obi  I.  8 4.  f.  lîlp.:  8S.  9 g.  f.*PwI. 
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L'unité  de  personne  joridique  entre  le  chef  de  famille  et  ceux 
qui  sont  soumis  à  son  pouvoir,  unité  qui  fait  qu'ils  peuvent  sti- 
puler d'un  tiers  les  uns  pour  les  autres,  les  empêche  précisé- 
ment et  par  la  même  raison  de  stipuler  valablement  entre  eux , 
les  uns  des  autres.  Toutefois,  l'introduction  des  pécules,  les 
idées  philosophiques  du  droit  des  gens,  et  les  institutions  préto- 
riennes ont  modifié  cette  rigueur  «ivile,  en  ce  sens  qu'on  are- 
connu  entre  ces  personnes  des  obligations  naturelles  (1).  — 
Quant  à  ce  qui  concerne  l'incapacité  de  l'esclave  et  la  capacité 
du  fils  pour  s'obliger,  nous  avons  déjà  traité  la  question  (ci-des- 
sus, pag.  158). 

VII.  Mutum  neque  stipulari,  neque  7.  Le  muet  ne  peut  évidemment  ni 
promiUere  posse  palam  est.  Quod  et  in  stipuler  ni  promettre.  La  même  décision 
surâo  r9C0ptum  est  ;  quia  et  is  qui  sti-  a  été  admise  pour  le  s(mrd,  parce  que 
pulatur,  verba  promittentis,  et  is  qui  celui  qui  stipule  doit  entendre  les  pa- 
promittit,  verba  stipulantis,  audire  de-  rôles  du  promettant,  et  celui  qui  pro- 
bet.  Unde  apparet,  non  de  eo  nos  loqui  met,  les  paroles  du  stipulant.  D'après 
qui  tardius  exaudit»  sed  de  eo  qui  om-  ce  motif,  il  est  dair  que  nous  ne  par^- 
nino  non  audit.  Ions  pas  de  celui  qui  entend  difiicilo- 

ment,  mais  de  celui  qui  ne  peut  lien 

entendre. 

Qnod  et  in  surdo  receptum  est  :  L'impossibilité  du  contrat  par 
paroles  pour  le  muet  était  évidente  :  «  Mutum  nihilpertinere  ad 
obligationem  verborum  natura  manifestum  est  (2) ,  »  dit  Gaïus  ; 
puisqu'il  faut  que  chaque  partie  prononce  des  paroles  :  «  Stipu- 
latio  nonpotest  confici  nisi  utroque  loquente  (3).  «  Mais  à  l'égard 
du  sourd ,  on  aurait  pu  dire ,  à  la  rigueur,  que  la  surdité  n'em- 
pêche pas  la  prononciation  des  paroles,  et  par  conséquent  la 
possibilité  matérielle  du  contrat.  La  jurisprudence  n'a  pas  ac- 
cueilli cette  conclusion;  elle  a,  au  contraire,  admis  le  principe 
que  les  deux  parties  doivent  non-seulement  parler,  mais  s'en- 
tendre réciproquement  :  «  Quoniam  exaudire  invicem  debent  (4).  «• 

VUI.  Furiosus  nullum  negotium  ge-  8.  Le  fou  ne  peut  fkire  aucun  acte  de 
rere  potest ,  quia  non  intelligit  quse  droit,  parce  qu'il  n'a  pas  Fintelligence 
agit.  de  ce  qu'il  ftdt. 

n  ne  le  peut  même  pas  avec  l'assistance  de  son  curateur  (5). 
Toutefois,  les  stipulations  ou  les  promesses  faites  par  lui  dans 
les  intervalles  lucides  (indilucidis  intervallis)  seront  valaUes; 
car  il  faut  appliquer  ici  ce  que  nous  avons  déjà  vu  à  l'égard  des 
testaments  (6).  — Quant  au  prodigue  interdit  de  l'administration 

(1)  Big.  IS.  6.  38.  f.  Âfrîc— Et  pour  le  pécule  castrans,  à  l'égard  du^el  le  fiU  est 
réputé  père  de  famille.  Dig.  5.  1.  Dejudie,  4.  f.  Gaî.~(9)  Dig.  44.  7.  De  oblig,  et  œt, 
1.  gg  14  et  15.  f.  Gaî.— (3)  Dig. 45. 1.  Verb.ohl  l.pr.  f.  Ulp.— (4)  ïb.  Gaî.  Comm.  3. 
S 105.— (5)  Dig.  50. 17.  De  regul.  jur.  5.  f.  Paul.  :  «  In  negoitis  contrc^iendit  alia  eau»a 
habita  ett  furioêorum ,  alia  eorum  qui  fari  pottunt,  quamvit  actum  rei  non  tfite//t* 
gèrent  :  nam  furioeus  nulkm  negotium  contrdkere  poteet  :mipilUu  omnia,  tutore  Mie- 
tore,  agerepiieet»  »— 44.  7.  De  oblig,  et  aet,  1.  g  12.  f.  Gaî.—  lostit.  de  Gaî.  Comm. 
3.  g  106.  —  (6)  InsUt.  2. 12.  g  1  ci-dessus,  t.  1,  p.  549.  —  God.  6.  22.  Qui  testam,  fac, 
pose,  9.  const.  Justinian.  ^  1 
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de  ses  biens ,  il  peut  valablement  stipuler,  mais  non  promettre  ; 
«  h  cm  bonis  inierdictum  est,  stipulando sibi  adquirit;  traders 
vero  non  potest,  tel  promittendo  obligari  (1).  » 

IX.  Pupillus  omne  negotium  recte  9.  Le  papille  peut  gérer  valablement 
gerit  ;  ut  tamen  sicubi  tutoris  auctori-  toute  a£Gûr«,  pourvu  que  le  tuteur  in- 
tas  iiecessarîa  ât,  adhibeatur  tutor,  ve-  tervienne  dans  les  cas  où  son  autorisa* 
luti  si  ipee  obligétur  ;  nam  alium  sibi  tion  est  requise  ;  par  exemple,  quand  le 
obligare  etiam  sine  tutoris  auctoritate  pupille  s'oblige;  car  il  peut,  sans  cette 
potest.  autorisation ,  obliger  les  autres  envers 

lui-même. 

X.  Sed  quod  diximus  de  pupiUis,  uti-  10.  Ge  que  nous  venons  de  dire  des 
que  de  its  verum  est  qui  jam  aliquem  pupilles  ne  s'applique  qu*à  ceux  qui  ont 
intellectum  babent  :  nam  inûuis  et  qui  d^à  quelque  intelligence  ;  car  Tentent 
infimti  proximus  est,  non  multum  a  fa-  et  celui  qui  est  encore  près  de  Tenflince 
rioso  distant,  quia  biqus  aetaUs  pupilli  ne  diffèrent  guère  du  fou,  parce  qu'ils 
nuUum  babent  intellectum.  Sed  in  n'ont  aucune  intelligence.  Toutefois,  à 
proxirois  infonti,  propter  utilitatem  eo-  regard  des  pupilles  encore  voisins  de 
mm,  benignior  juris  interpretatio  fkcta  l'enfiince,  et  par  utilité  pour  eux ,  une 
est,  ut  idem  juris  habeant  quod  puber-  interprétation  plus  favorable  leur  a  ao- 
tati  proximi.  Sed  qui  in  potestate  pa-  cordé  la  même  capacité  qu'au  pupille 
rentis  est  impubes;  nec  auctore  quidam  près  de  sa  puberté.  Quant  à  l'impubère 
paire  cèligatiÊr,  soumis  au  pouvoir  paternel,  il  ne  peut 

aTobliger,  même  avec  Vautorisatiom  de 
son  pire» 

lies  notions  sommaires  que  nous  avons  déjà  données  {Généra- 
lisation du  droit  rom.,  p.  36  et  suiv.)  sur  les  diverses  périodes 
distinguées  dans  T&ge  des  impubères ,  et  sur  les  cons^uences 
que  les  juriseonsultes  romains  en  tiraient  quant  à  leur  capacité , 
demandent  ici  quelques  développements,  en  ce  qui  concerne  la 
stipulation. 

Le  droit  romain  primitif,  en  ces  expressions  impubes,  infans, 
avait  pris  les  choses  à  la  lettre,  s'attachant  au  fait  matériel,  au 
phénomène  physique.  Dans  ce  droit,  de  même  que  Vimpubes  est 
celui  qui  ne  peut  pas  encore  engendrer ,  Vin  fans  est  celui  qui  ne 
peut  pas  encore  parler  :  la  composition  philologique  du  mot  ex- 
prime rigoureusement  la  pensée.  La  faculté  génératrice  fait  le 
pubère,  la  parole  fait  l'homme  sorti  de  Penfance.  A  quelle  épo- 
que? Au  moment  même  où  le  phénomène  s'est  accompli,  mo- 
ment variable,  selon  que  les  individus  sont  plus  ou  moins  pré- 
coces ou  retardataires;  ainsi  il  n'y  a  pas  d'Age  juridiquement  et 
uniformément  déterminé.  —  Dans  la  langue  des  anciens  juris- 
consultes ,  jusque  dans  les  textes  insérés  au  Digeste  de  Justinien, 
et  dans  les  constitutions  impériales  antérieures  à  Théodose ,  le 
mot  in  fans  est  toujours  pris  en  ce  sens  matériel  et  rigoureux, 
^t  fari  non  potest,  antequam  loqueretur,prius  quant  faripossit, 
qui  fari  potest,  qui  loqui  potest,  ex  quo  fari  cosperit  :  ces  expres- 
sioas  et  autres  semblables  viennent  fréquemment  traduire  ou  ex- 


(t)  Dig.  45.  I.  Yerh.  ohL  6.  f.  Ulp,  ^  t 
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pliquer  d'ttne  manière  indubitable  la  pensée  (1)  ;  et  sotiTent  en- 
core, pour  lAm  de  conviction,  nous  trouvons  Vinfmê  eofOtpaféy 
sous  ce  rapport ,  au  muet  (2). 

Gela  posé  ^  los  ^ctes  jurii^ques  dans  lesquels  des  formules  doi- 
vent àtre  prononcées  »  où  Û  laiit  la  présence  et  la  parole  des  par- 
ties ,  sont  hors  de  toute  portée  de  Vin  fans ,  de  celui  qui  ne  parle 
pa«  eùci^ë  :  il  y  A  impossibilité  absoltie  qu'il  accomplisse  de  pa- 
reils acteâr  t^ilë  êôt,  eu  particulier,  la  stipulation  :  «  Stiputatio 
non  potest  confici,  nisi  uLroquê  loqtiente;  et  ideo  nequemutm,  ne- 
que  surdm^,  nequç  in  fans,  sUpulationem  conlrah€r$pos$unt*{Z). 

IVtais  aès  que  l'î^npùbèro  pourra  parler»  proférer  des  paroles , 
sera-t-ii  capabUde  figurer  comme  acteur  dans  oes  actes  juridiques 
p«r  edaseWl  ^UMl  pourra etl  pronoticér  lë§  formule^ Les  Juriscon- 
sultes i*omHîhs  rie  s'étaieût  pas  dissimulé  ^Ue  HtttelUgence ,  sur- 
tout l'intelUgenoe  des  actes  sérieux^  n'arriva  pas  aussi  vite  que  la 
parole;  que  ôetle  intelligence  manque,  non^^euleinent  cfaezl'in- 
ftins ,  c'ést-a-dire  cheî!  eelnî  qui  ne  parle  pas,  AiËis  encore ch«s 
celui  qui,  commençant  à  parler,  ^e  rapproche  plus  de  Tenfant 
que  du  pubère  {infanti  pravimus) ,  époque  tout  aussi  indéter- 
minée que  Tétaient  les  deut  autres  auxquelles  elle  servait  d'in- 
termédiaire ;  mais  qui  éUllt  considérée  comme  se  prolongeant 
comuiunémpnt  jusqu'à  sept  ans  ou  huit  ans.  environ;  et  si,  sous 
le  rapport  de  la  parole,  ils  comparaient  Vinfans  au  muet, sous  le 
rapport  de  rint^lligence,  ils  comparaient  au  iou.  Vinfans  et  Vin- 
fanti  proa;im}*A\(o'e8t-à-dire  le  mineur  de  sept  ou  huit  ans):  ^Nam 
in  fans  et  qui  infanti  proximm  est  non  multum  afurioso  distant,  » 
(lit  notre  texte  copié  sur  les  Instituts  de  Gains  (4).  —  La  consé- 
quence aurait  dà  être  que  Vinfanti  proxinkus  bien  qu'il  pût  phy- 
siquement proMrer  des  paroles^  n'ayant  aucune  intelligence  {nul- 
lum  intçllectum]^  étant,  sous  ce  rapport,  assimilé  à  peu  près  à 
un  fou,  il  ne  pouvait  figurer  valablement  comme  acteur  dans  des 
actes  qu'Une  comprenait  j^as.  Cependant ,  par  décision  plus  fa- 
vorable, parutilrte(6cntûfntii«,  favQrabiliter,propter  utilitatem)^ 
les  impubères,  bien  qu'ils  ne  fussent  pas  encore  en  âge  de  com- 
prendre, et  par  cela  seul  qu'ils  pouvaient  parler,  prononcer 
mécaniquement  Iqs  formules,  fUrent  admis  à  laire,  soit  avec 

(f)  Bîg.  96.  i.  tk  admin,  tutor.  i.$*t,t  t)lp.  «  Qui  fart  non  pouunU^-'^^.  S. 
De  aclruir.  hêtedt  9.  t  PaoL  I  4v  81  fàt-t  poiiit.  »—  36.  I .  Ad.  t.H».  Tr^U»  S6.  g  3.  f. 
BIkoUo*  «  £•  quod  fpri  non  poteitf...  tmm  fart  non  pouit.n  —  40.  5.  De  fidnctmm^ 
liheH.  30.  g$  1  à  6.  f.  l!lp.  :  «  Qui  fart  non  potest.,.  »  —  44.  7.  De  oblig.  et  action.  1 . 
g  13,  f.  Gai.  :  *  Qui  loqiii  pôlett.  »  — 46.  1.  rO.  t  IHp.  î  «  Qui  fari  non  potêtnt;  %  H 
141.  fS.  f.  Oaî.  :  «  £b  a«o  f^ricœperit.  »--46.  0.  Rem  pVfiU,  «alv.  fore,  «.  f.  Gaî.  ; 
«  Si pupillue  abett  aut  fart  mm  poteet ;  ti pratent  sit,  et  faripoUit.  »  —  Et  dans  le 
Code,  6.  d.  Qni  aâmiU.  ad  bon.  posseif.  3.  coost.  Dloclét.  et  Maxim.  :  «  Àntequam  lo* 
quertiut.  >— S.  bk.  De  donation,  9§.  cooat.  GoimlantiA  :  «  Priuêquam  fari  poiMÎt.j^*-- 
m  Dig.  36.  i.Ad.e.'C,  Trebell.  65.  g  3.  f.  MvciaD.— 40.  5.  De  fideicùmm,  iiberi.  30. 
gg  l  à  6,  et  g  8.  f.'Ulp.— 44.  7.  De  oblig.  et  act.  1.  §§  13  et  14.  f.  Gaî.  -  45.  I.  De 
verb.  oblig.  1.  pr.  f.  Ulp.— (3)  Dig.  45.  t.  De  verb.  oblig.  l.  pr.  f.  Ulp.;  et  70.  f.  Ulp. 
—  (4)  29.  2.  De  acquir.  hered.  9.  f.  Paul.  —  44.  7.  De  oblig.  et  aet.  1.  g  13.  —Gai. 
Comm.  3.  g  109,  d'où  esl  lire  notre  texte.  ^.^.^.^^^  ^^  GoOglc 


TIT.    XIX.    DES   STtPtTLATtO^S  TTSUTILES.  183 

Vaaeîùfitûê  de  letlr  tnteur,  soit  même  seuls,  certains  actes  qui 
ne  potiYaielit  avoir  lieu  sans  leur  coopération  personnelle,  par 
exemple  ,  racijuisition  d'une  hérédité  (t.  1,  p.  28&  et  627)  (1), 
ou  mil  étaient  dans  leur  intérêt.  Telle  était  notamment  la  sti-^ 
pulation.  Ainsi,  dan*  ce  système,  dèâ  qu'il  peut  parier,  proférer 
l'interrogation  ou  laréponse,  l'impubère  peut  Talablementstipu- 
1er,  ou  même  promettre  avec  rautorisatiott  de  son  tuteur.  ^  Pu-- 
pillui,  wp  qiiô  fàri  eceperit,  retie  stipulati  potest  (2).  « 

Cependant,  la  jurisprudence  romaine  entra,  âteo  le  temps, 
dans  une  nouvelle  voie.  C'était  une  opinion  des  philosophes  et 
des  médecins  de  l'antiquité ,  que  de  sept  anâ  en  sept  ans ,  il  s'ac- 
complit dans  Torganisation  humaine  une^  révolution  :  opinion 
reproduite,  même  de  nos  jours ,  dans  un  ouvrage  célèbre  de  Ca- 
banis (3).  Les  jurisconsultes  romains  empruntèrent  aux  philoso- 
plies ,  sinon  toute  cette  théorie ,  au  moins  quelque  chose  qu'ils 
en  introduisirent  dans  le  droit.  Ainsi  les  Proculélens  voulurent 
fixer  uniformément  la  puberté,  pour  tous  les  hoUimes,  à  qua- 
tory^e  ans  accomplis  (t.  1 ,  p.  289)  ;  ainsi  l'Aee  de  sôixante-dix  ans 
fut  considéré  plus  communément  comme  répoque  juridique  de 
la  vieillesse  t  tl  celui  de  sept  ans  achevés,  comme Tàge où  l'im- 
pubère commence  à  avoir  sinon  la  plénitude  du  jugement,  du 
moins  quelque  intelHgence  des  relations  de  droit,  m  chacune  de 
cm  époques  diverses  ne  fut  pas  consacrée  dès  Pabord ,  par  la  ju- 
risprudence ,  comme  un  terme  général  pour  toutes  les  capacités 
qui  pouvaient  s'y  référer,  elles  le  furent  du  moins  pour  certaines 
aptitudes  î  par  exemple,  TAçe  de  cjuatorzè  ans  pour  la  capacité 
de  tester  (t.  1,  p.  280);  celui  de  soixante-dix  pour  l'exemption 
deA  charges  publiques  (Général,  du  dtoit  roni.,  p.  38):  et  celui 
de  sept  ans,  pour  l'aptitude  aux  fiançailles  (4).  — Ce  n'est  que 
dans  deux  fragments  des  anciens  jurisconsultes  que  nous  voyons* 


(1)  Dig.  }9.  9.  De  aequir,  kered.  9.  f.  Paul.  :  «  Pupillus  si  fari  possit,  licet  haius 
.■piâtis  sit  vt  dtilMin  ftti^nirendtt  hefeditfttis  non  intéUigat  (  (JvartiVis  âôft  tidbatur  mre 
httjiM  fflodi  tttetis  puer:  ne^uë  eiiittl  scire,  fi(?que  decernere  talis  fetés  potést,  ndn  magis' 
quam  foriMUs],  Umen  frotn  ttttoris  atictoritate  htfreditiltMti  adOairere jlotest  ;  hoc  pniftf 
fairomMUier  ei  pnestatnr.  9^{t)  Dig.  45.  1.  De  verh.  oblig.  14t.  ^9.  f.  Gaî.—  44.  7. 
De  ohli^.  0t  neHon.  1.^18.  f.  Gai.  :  «  Hnic  (fario^o)  proximiis  est,  qui  ëjas  œUtis  est 
ot  floiidttm  fatellîgat  «{tiîd  agatur.  Sed  qnod  ad  hune  b(*nigriiu9  accdptuih  esti  nam  oui 
1o«|ai  poteat,  eredltUr  et  stipulari  et  promittore  rectc  pos<;e.  »  ^  46.  6.  Htm  pupill.  salv. 
frtre,  è.  f.  Gaî.  «  Senrum  pupilll  sti'pnlari  ita  nocessc  est,  si  pupillas  abest,  aiit  fari  non 
p«tr«t.  Ifam  b4  pneAens  sit,  et  fari  potest  :  eiiam  si  ejns  ntatls  etit,  tit  non  intelligat 
quid  agit  :  umen  propti*r  utilititeni  rer.cpinni  est,  recte  enni  stipnlafi.  >  ---  Et  Gaî. 
Comm.  8.  g  109,  d'oh  est  tiré  le  J5  10  de  notre  texte.  —  (3)  Cabanis  î  HafporU  du 
pkywiquê  et  eu  moral  de  f  homme;  4°  mëm..  Influencé  de  l'dge  iurleh  idéèkettut  les 
affeetim*  fMralet,  S^  S,  7,  9  (tom.  1,  pag.  W4.  Î36,  f  4f,  $5Î  et  nrxU,  de  l'édition  âc 
l»t4).— (4)  l>ig.  tS.T.  De  tpon$aHbU8;  14.  f.  Modest.  :  ïn  spottsalibtt*  cofttrahendis,  œtas 
«-ontrahentium  deflriita  non  est.  ut  »n  matrîmoiiîis  r  qudpropter  (H)  a  |)rimordio  «l^lis 
«pon«aUà  efOei  pd^isunt,  si  modo  id  fieri  ab  tttrdqiic  persona  intclligatnr,  id  est,  si  non 
ftifit  minores  quani  septem  flrnrtls.  »  -^  Il  n'est  nas  hors  de  pfopoé  de  remarquer  ici  qde 
If^  fiançAilles,  comme  Unr  dénomination  rinaiqne  {éponÈaUa)^  ne  9'aecomplissaicnt 
prlmiiiTement  qne  par  la  stipulation  qoiritoire,  la  sponàio  :  Wg.  îb.  5  et  3.  f.  tlp.  et 
Florent. 
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apparaître  rindication  de  cet  âge  de  sept  ans  :  jamais  comme  Té* 
poque  où  rimpubère  cesse  d'être  infans,  c'est-à-dire  commence 
à  parler,  ce  qui,  en  ce  sens,  serait  absurde;  mais  toujours  comme 
rt\ge  où  il  a  acquis  quelque  intelligence  des  affaires  juridi- 
ques, où  il  cesse  d'être  infanti  prowimus,  assimilé  àl'enfant  (1). 

Mftis  sous  Théodose,  et  par  une  constitution  de  cet  empereur, 
que  nous  trouvons  insérée  dans  son  code,  une  dernière  modi- 
fication s'opère  à  ce  sujet.  Le  droit  romain  du  Bas-Empire  s'est 
de  plus  en  plus  écarté  de  la  nécessité  et  de  la  prédominance  des 
formules.  Dans  l'appréciation  de  l'état  des  impubères,  c'est 
moins  à  la  faculté  matérielle  de  parler  qu'au  développement  de 
l'intelligence  que  l'on  s'attache.  Cette  dernière  condition  absorbe 
l'autre.  £t  l'empereur,  au  sujet  de  la  manière  dont  l'hérédité 
maternelle  peut  être  acquise  au  fils,  déclare  fixer,  de  son  auto- 
rité, à  l'âge  de  l'enfance,  un  intervalle  d'années  déterminé 
{certisannorutnintervallis...  infaniisfilii  ostatem,  nostraaucto- 
ritate ,  prœscribimus)  ;  de  sorte  que,  soit  que  l'impubère  ait  été 
plus  précoce,  soit  qu'il  ait  été  plus  tardif  à  acquérir  la  faculté 
déparier  {sivemaiurius,  sive  tardius],  filius  fandi  sumai  auspi^ 
cm), cet  intervalle  sera  de  sept  ans  (2).  Cette  disposition  revient 
à  confondre  dans  une  même  condition  Vin  fans  et  Vinfanti  proxi- 
mus,  que  les  jurisconsultes  avaient  déjà  assimilés  en  grande  par- 
tie. Dès  lors,  le  mot  infans  perd  sa  première  signification,  sa  si- 
gnification technique  et  rigoureuse;  il  désigne  le  mineur  de 
sept  ans,  et  nous  le  trouvons  ainsi  traduit  dans  une  constitution 
du  même  prince  :  «  Tnfanti,  idest  minori  septem  annis  (3).  » 

C'est  cette  dernière  manière  d'envisager  l'âge  de  l'impubère, 
qui  a  passé  seule  dans  l'interprétation  générale  du  droit  romain, 
et  dans  la  jurisprudence  que  les  nations  modernes  en  ont  dé- 
duite; le  sens  réel  et  primitif  des  mots,  la  succession  historique 
par  laquelle  les  idées  romaines  avaient  progressé  à  ce  sujet ,  ont 


(1)  L9  fragment  qui  précède,  de  Modestinus,  et  celui  d'Ulpien  :  Dig.  36.  7.  00 
admin.  et  perte.  tiOor.  f.  gS.  —  (2)  Gode  Théodosien,  liv.  8,  lit.  18.  De  matemi* 
bonù  et  matemi  gentrie,  etereiione  eublaia,  8.  coDSt.  Arcad.,  Uonor.  etThéodos.  «  Cer- 
tie  OÊmorum  inUrvallie ,  io  bonorum  possessione  roateroB  hereditatis  a  pâtre  ftoscenda 
aut  sQCoeisioDe  amplectenda,  infatUie  filii  atatem,  noetra  auctoritate,  prœecribimu»  : 
ut,  $ive  maturiue,  eive  tardius  /tlftiia  fandi  eumtU  auepicia,  intra  eeptem  çnnoe  mtëtie 
ejufi  peter  aut  bonorum  possesaionem  imploret,  aut  quatibet  actis  testatione  successionem 
amplectatur.  llac  vero  etate  finita,  filius  edicti  beneficium  netat,  vel  de  successione  sus- 
dpienda  suam  ezponat  Toluntatem,  etc.  »  —  Rapprochez  de  cette  cooatitution  celle  qui 
porte  le  n.  4,  au  même  titre,  de  l'empereur  Constaotius  ;  et  la  constitution  1,  des  em- 
pereurs Théodose  et  Valentinien,  liv.  4,  tit.  1,  De  eretione,  vel  bonorum  posêeêeUme,  -— 
(3)  Cod.  Justinian.  6.  30.  De  jure  delib.  et  de  adeunda  vel  acquir.  heredit.  18.  const. 
Theodos.  et  Valent.  «  Si  infanti  { id  eet,  minori  eeptem  annie  )  in  potestate  patris... 
hereditas  sit  derelicta...  :  licebit  parentibus  ejus,  sub  quorum  potestate  est,  adiré  ejus 
nomine  hereditatem,  Tel  bonorum  possessionem  petere...  etc.,  S  4,  si  autem  septem  an- 
nos  atatis  pupillus  exoesserit,  et  priore  parente  mortuo,  in  pupillari  «tati  fati  munus 
impleverit  :  ea  obtinere  pnecipimus,  qnae  veteribus  continentur  legibns  :  nulla  dubieute 
relicta,  qutn  pupillus  post  impletos  septem  annos  su»  ctatis  ipse  adiré  hereditatem  vel 
bonorum  possessionem  ]>eterp,  consentientc  parente,  si  sub  ejus  potestate  sit,  vel  cum 
tntorîs  auetoritate,  si  sui  juris  sit,  possit...  etc.  » 
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étéoobliés  :  de  là  eette  fixation,  reçue  en  opinion  universelle  : 
Vinfans  est  l'impubère  jusqu'à  sept  ans  ^  et,  par  conséquence, 
Vinfantiproximm  est  l'impubère  de  sept  ans  jusqu'à  dix  ans  et 
dcini(dernière  nuance  qui  n'a  jamais  été  comprise  ainsi  chez  les 
Romains).  —  Ce  qu'il  y  a  de  particulier,  c'est  que  les  textes  des 
anciens  jurisconsultes  sont  insérés  dans  les  recueils  de  Justinien, 
avec  leur  signification  matérielle  et  primitive  :  in  fans ,  qui  fari 
non  potest,  celui  qui  ne  peut  pas  encore  parler;  infanti  proxi^ 
mus,  celui  qui  est  voisin  de  l'âge  où  l'on  ne  parle  pas  encore.  C'est 
que  nos  deux  paragraphes  sont  copiés  textuellement  de  Gains, 
tels  que  ce  jurisconsulte  les  écrivait  de  son  temps  (1).  £t  enfin , 
ceci  est  bien  remarquable,  c'est  que  Théophile,  dans  sa  para- 
phrase de  ces  deux  paragraphes,  continue  à  nous  donner  l'anti- 
que signification  pour  infans,  celui  qui  est  encore  à  la  mamelle, 
pour  infanti  proximus,  celui  qui  est  encore  en  sa  septième  ou 
huitième  année  :  «  Pupillorum  enim  alii  sunt  infantes ,  veluti 
qui  adkuc  lactant ,  aut  his  paulo  majores  :  alii  dicuntur  proximi 
infanti,  ut  qui  recte  loqui  incipiunt  :  alii  sunt  proximi  puber- 
tati.  Et  infans  quidem  stipulari  non  potest,  propterea  quod  ne 
loqui  quidem  possit.  Neque  is  etiam  qui  proximus  infanti  est  : 
qualis  fuerit  qui  septimum  aut  octatmm  annum  agit.  Hic  enim, 
quamvis  verba  proferre  possit,  id  tamen  dijudicare  non  potest, 
quid  sibi  velint  ea  \quœ  dicuntur  (2).  v  Ce  qui  prouve  que  du 
temps  de  Justinien,  et  malgré  la  constitution  de  Théodose,  spé- 
ciale pour  un  cas  particulier,  les  idées  des  anciens  jurisconsultes 
n'étaient  pas  encore  complètement  abandonnées. 

Nec  auctore  quidem  pâtre  obligatur.  Ceci  se  réfère  à  une  situa- 
tion différente.  Il  s'agit,  non  pas  de  l'impubère  qui  est  suijuris, 
et  par  conséquent  en  tutelle,  mais  de  celui  qui  est  fils  de  famille 
sous  la  puissance  de  son  père.  Le  père  n'est  pas  chargé,  comme 
le  tuteur,  de  compléter,  par  son  assistance,  la  personne  du  fils 
impubère  qu'il  a  en  son  pouvoir  {aiLCtorfieri)^  puisque ,  d'après 
les  principes  du  droit  civil,  la  personne  de  ce  fils  se  confond 
airexî  la  sienne  propre.  Il  ne  peut  être  question  de  compléter  {au- 
gère)  que  ce  qui  existe  déjà  en  partie  :  or,  le  fils  de  famille  en 
puissance  n'a  pas  de  personnalité.  Vauctoritas  n'a  donc  lieu  vé- 
ritablement que  pour  les  impubères  siii  jurîs ,  et  de  la  part  de 
leur  tuteur.  En  conséquence ,  le  fils  de  famille  impubère  peut 
bien ,  dès  qu'il  n'est  plus  in  fans,  stipuler  et  acquérir  par  là  à  son 
père.  Mais  Vau4:toritas  ne  pouvant  avoir  lieu  pour  lui,  il  y  a  im- 
possibilité qu'il  s'oblige  par  promesse.  La  règle  se  maintient , 
xnéme  lorsqu'il  a  un  pécule.  Mais  dès  qu'il  devient  pubère,  il 
peut  non-seulement  stipuler,  mais  encore  s'obliger,  selon  ce  que 
oous  avons  dit  ci-dessus,  pag.  158  :  «  Pupillus ,  Ucet  ex  quo 

(1)  Gaî.  Comm.  3.  gg  107  et  109.— (S)  Thèopiiilb,  hie,  traduction  latine  de  Fabrot. 
— -   Kotez  qoe  le«  annotat<>urs  relevaient  ces  définitions  de  Théophile  comme  de  graves 
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fan  ctsperit ,  rêeîe  itipulari  potest ,  iamm  êi  in  pûrentis  polMlate 
est,  ne  auctore  quidem  paire,  obligaiw,  ditGaïus  :  pubesvero, 
qui  in potestaîê est, proinde ac sipaîerfoimlias  ohligari solet{i).  » 

XI.  Si  impossibilis  couditio  obliga-  11.  Si  une  conditioa  impossibU  fls| 

Uonibu8  adjiciatur,  nihil  valet  stipula-  mise  à  Tobligation ,  la  stipulation  est 

tio.  Impossibilis  autem  cooditio  babe«  nulle.  Par  condition  Impossible  on  en- 

tur»  cui  natum  impedimento  Mt  quo-  ttnd  oalle  à  racoomplissemetit  de  la« 

minus  eiistat,  veluti  si  quis  ita  dixerit  :  quelle  s'oppose  U  dature,  par  euinpla  t 

Si  DIGITO  COKLUII  ATTIQiaO,  OAIB  SPON-f     Si  iU  TOUCHJBLK  aSL  DU  DOIQT,  MP0B0S« 

DEsf  At  si  ita  stipuletur  :  Si  digito  gob-    t0  ob  mk  donner  ?  Mais  si  la  stipulation 

hVU  RON  AtnGKlO,  DAAB  SPONDBS?  pW^     eSt  ainsi  conçue  :  Si  JK  lf<  TOtrCBE  PAS 

facU$  obligatio  mteUigitur^  ideoque  sta»  lb  cm  bu  Doioti  aiMmos^TD  bi  vu  dow- 
tim  petere  pot08(«  Mita  ?  roWf#9l»(m  €$$  MMéê  fiirs  et  ttm* 

r$^  et  le  payement  peut  être  demamlô 
Tinstant. 

Nous  savons  e^  que  c'est  qu'une  coaditiou  impossible  \  bous 
savons  que  dans  les  dispositions  testamentaires,  soit  legs^  soit 
institution^  une  pareille  condition  est  considérée  comme  non 
avenue,  et  qu'en  conséquence,  le  legs  ou  l'institution  subsiste 
comme  s'il  était  pur  et  simple  (t.  1,  p.  581  et  688).  Dans  les 
contrats,  au  contraire ^  la  condition  impossible  annulle  le  con- 
trat. Cela  est  vrai,  non-seulement  pour  la  stipulation  :  •  5u6 
impoêsibili  oondtltonf  faoiam  êtipulationem  eanêtal  inuiilem 
e$ie{i)  i  n  mais  encore  pour  tous  les  contrais  :  «  Non  solumni' 
pulalionei  imposêibili  ùonditione  adplicQtœ,  nvUlius  momenli 
9unt  :  sed  etiameeteri  quoque  conlracîui  •  veluti  emptioneê,  lœa" 
tiones,  impossibili  condiliotie  interpoêiia ,  œqueniUliuê  momenti 
sunt  ('3)*  »  Quant  à  cette  différence  entre  les  effets  de  la  condition 
impossible  dans  les  dispositions  testamentaires ,  et  ses  effets  dans 
les  contrats ,  nous  savons  qu'elle  n'a  pas  été  admise  sans  contro- 
verse dans  la  jurisprudence  ;  que  les  deux  écoles  des  Procoléiens 
et  des  Sabiniens  étaient  divisées  sur  ce  point  :  les  premiers  vou- 
laient que  la  condition  impossible  annulât  les  dispositions  testa- 
mentaires aussi  bien  que  les  contrats.  Enfin,  quant  aui  raisons 
de  cette  différence,  nous  savons  qu'il  est  diffidlo  d'en  donner  de 
bien  concluantes  (votr  $ur  toiU  ceci,  t*  1 ,  p.  581) ,  et  que  Gaïua 
lui-m(>me,  tout  Sabinien  qu'il  soit,  en  fait  l'aveu  :  «  Et  ianevix 
idonea  diversitatis  ratio  reddi potest  (4).  »  Htecianus  essaye  d'en 
donner  une  :  «  Quia  in  ea  re,  dit-il  en  parlant  des  contrats, 
quœ  ex  duorum  pluriumve  consensu  agitur,  omnium  volunlas 
spectelur  :  quorum  procul  dubio  in  hujusmodi  actu  talis  cogilatio 


(1)  Dig.  45.  I.  Verh.  obi,  14t.  g  9.  f.  Gt!.—  Si  une  «ttcwMion  est  défôt^e  au  SY«  4e 
famille  impubère,  il  peut,  d'après  uae  constitution  do  Théodose,  en  faire  adifion  avec 
In  consentement  du  père  sous  la  puissance  duqu(>l  il  se  trouve.  Cod.  6.  30.  Ihjure  de- 
Hb.  18.  S  4.  coust.  lliéod.  et  Valent.  Mais  il  ne  s'agit  pas  ici  d'attetoritat.  Lr  père  con- 


MAt,  parce  ^ue  rigoureusement  et  selon  le  strict  droit  civil .  c'est  lui  qui  est  héritier  \ 
l'intermédiaire  de  son  fila  :  quoique  l'introduction  du  pécule  adventice  ait  modifté  ce 
rigueur  de  principe*  guanl  k  l'acquisition.--  (9)  Dig.  44.  7.  Dû  oUifJ.  et  ari,  I .  g  I  f .  f. 


}  adventice  ait  modifté  celte 
Dûi 
Gai.— (3)  liig.  ib.  31  ?  f.  Mtecian."—  (4)  Goi.  Comm.  3.  g  98. 


Digitized 


by  Google 


TIT.   XIIC.   bKS  SttPtîL\tTOM  tHDtttlÈS.  187 

est»  utnihitagi  exisUmeni,  apposila  eacondilione  quam  gçiant 
eu€  impossibiUm  (1).  »  Nais  pourquoi  cûosidèrera-t-on  comme 
plut  sërietoie  la  Tolonté  du  testateur  qui  n'a  diapocië  que  mus  une 
eottdttloiiimpofisiible?  Évidemment  eelane  «*eipUâueque  parlÀ 
faveur  piurticiUière  accordée  aux  institutions  dliéritiera ,  pour 
qu«  les  citoyens  ne  meurent  pas  int€$tat»  et»  par  extension,  à 
toute»  les  libéralités  teatamentaires. 

Ce  que  nous  tenons  de  dire  s'appUqtie  également  à  la  comfi- 
tlon  contraire  ànx  lois  ou  aux  n^oeurs.  Considérée  comme  non 
avenue  dansl^s  testaments  (t.  1,  p«  ôSl),  elle  est  une  cause  de 
BuUitë  dans  les  contrats  (3). 

Pure  facta  obligatiointelligUur  :  En  effet,  ici  il  n'y  a  pas  vé- 
ritablement de  condition  ;  c^est-à-dire  de  chance  d'un  événement 
futur  et  incertain  :  il  est  bien  certain  que  le  stipulant  ne  ton- 
eliera  jamais  le  ciel.  La  stipulation  est  utile  et  au  présent  (utUis 
êl  pr^senê  eêt)^  dit  Ulpien ,  dans  des  expressions  qui  reviennent 
à  edles  de  notre  texte  (3).— Mais  11  ne  faudrait  pas  étendre  cette 
décision  à  la  condition,  imposée  au  stipulant,  de  ne  pas  faire 
quelque  chose  de  contraire  aux  lois  ou  aux  mœurs  :  il  y  a  ici  une 
difittrence  radicale  entre  la  condition  physiquement  impossible 
et  la  condition  illicite.  Pat»  exemple  :  Promets-tu  dé  me  donner 
cmtt  sùuê  d'or  si  je  n'incendie  pas  eelte  maisbn?  si  je  n'injurie  pas 
telle  personne?  La,  stipulation  est  inutile.  On  ne  peut  stipuler  un 
prix  pour  s'abstenir  d'un  acte  illicite  ou  immoral  :  *^  Siob  maie- 
fkium ,  ne  flat ,  promissum  sU ,  nulla  est  obligalio  ex  hae  conven- 
tione,  ^  dit  él^ammentetlaconiquementlejurisconsulte  Paul  (4). 
Ce  serait  là  ce  que  les  Romains  appellent  stipuler  ex  turpi  causa 
{ei-iêfKoUS ,  S  23).  —Mais  rien  n'empéohe  de  stipuler  une  somme, 
pour  le  cas  06  le  promettant  commettrait  un  acte  illicite  ou  im- 
moral I  uM  pareille  stipulation ,  loin  d'être  contraire  aux  bonnes 
mœurs,  est  oonçue  de  manière  à  leur  être  favorable  :  ex  bonis 
moHbuè  coneepta,  dit  Papinien  (6),  puisqu'elle  menace  l'action 
illicite  d^unè  sorte  de  peine.  Toutefois,  si  les  circonstances  lui 
donnaient  un  autre  earaotèré ,  par  exemple  si  c'était  sa  part  dans 
le  produit  de  l'acte  illicite ,  on  le  prix  de  son  silence ,  de  son  ad- 
hésion ,  que  le  stipnlant  se  fit  promettre  ainsi ,  la  stipulation  se- 
rait nulle  oomme  faite  ex  turpi  causa. 

XII.  Item  verborum  obligatio  inter  12.  L*obIigation  par  paroles  ne  peut 

absentes  eoncepta  inutilis  est.  Sed  cum  être  contractée   entre    absents.  Mais 

hoc  mater iam  litium  contentiosis  ho*-  comme  il  y  avait  )&  une  soui'ce  de  pro- 

ininibua  pr^tabati  forte  poat  lempus  cas  pour  les  hommca  h  esprit  conten- 

(1)  Dig.  44.  7.  De  oblig.  et  act.  3t.  f.  MœciaQ.  — (3)  Dig.  45.  1.  Vtrh,  obi.  35. 
«  1.  rmil.;  137.  à  6.  f.  Yenule  .  —  (3)  Ib.  7.  f.  Ulp.  -  (4)  Dig.  1  14.  De  naelii.  7, 
g 3.  f.Ulp.— (5)  Dig.  45.  I.  l$l.  g  1.  f.  Papin.— î.  14.  Depaetù.  50.  f.  Ûlp.-Cod. 
4.  56.  Si  maneipium  ita  veniêrit  ne  prostituatur.  —  Le  fragment  de  Pomponius  (Dig. 
45.  I.  Verb.  obi  19.),  et  la  constitution  d'Alexandre  (Cod.  8.  39.  De  inutil.  ttipul. 
S.),  rt>latifs  l  an  ea<i  particnlinr,  relui  du  divorce,  et  motives  par  des  raisons  toutes 
spéciales,  font  exception,  mais  non  pas  obstacle  à  ce  principe.  /^^^^^T^ 
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ta1e<;  allegationes  opponentibus  ;  et  non  tieux,  qui,  après  un  long  terme  peut- 

praesentes  esse  vel  se  vel  adversarios  être,  opposaient  de  pareilles  alléga- 

SU08  contendentibus ,  ideo  nostra  con-  tions,  soutenant  qu'eux  ou  leurs  adrer- 

stitutio  propter  celeritatem  dirimenda-  saires  n'avaient  pas  élé  présents,  nous 

rum  litium  introducta  est ,  quam  ad  avons  introduit,  dans  le  but  de  mettre 

Cœsarienscs  advocatos  scripsimus:  per  prompte  un  à  ces  procès,  une  constitu- 

quam  disposuimus  taies  scripturas  quœ  tion  adressée  aux  avocats  de  Gésarée,  par 

prssto  esse  partes  indicant,  omnimodo  laquelle  nous  décidons  que  les  écrits  por- 

esse  credendas,  nisi  ipse  qui  talibus  uti-  tant  indication  de  la  présence  des  par- 

tu»  improbis  allegationibus,  manifestis-  ties  en  feront  pleine  foi,  à  moins  que 

simis  probationibus  vel  t^  scrtpturam  celui  qui  a  Timprobité  de  recourir  à  de 

vel  per  testes  idoneos  adprobaverit,  in  tels  moyens  ne  prouve  de  la  manière 

ipso  toto  die  quo  conûciebatur  instru-  la  plus  évidente,  soit  par  écrit,  80it|Mir 

mentum,  sese  vel  adversarium  suum  in  témoins  dignes  de  fid^  que,  pendant  UnU 

aliis  locis  esse.  le  jour  dans  lequel  récrit  a  été  fait,  lui 

ou  son  adversaire  étaient  dans  un  autre 

lieu. 

Le  contrat  verbal  ne  peut  avoir  lieu  entre  absents;  le  motif 
en  est  évident,  puisqu'il  ne  se  forme  que  les  parties  se  parlant 
{utroque  loquenté)  et  s'entendant  l'une  l'autre  :  «  Nec  absens  qui^ 
dem  :  quoniam  exaudire  invicem  debmt  »  (1).  D'où  il  suit  que  le 
fait  d'un  alibi  était  une  objection  radicale  à  opposer  à  edui  qui 
invoquait  l'existence  d'un  pareil  contrat.  Le  texte  nous  expose 
les  dispositions  prises  par  une  constitution  de  Justinien  pour 
empèclier  l'abus  d'un  pareil  moyen  et  la  fréqueuce  des  procès 
qui  en  étaient  la  suite.  —  Le  contrat  verbal  n'exige,  en  lui- 
môme  ,  aucune  écriture ,  aucun  mode  particulier  de  constatatiou. 
Il  se  forme  par  la  simple  prononciation  des  paroles  :  dès  lors  il 
existe.  Mais,  en  cas  de  dénégation,  la  partie  intéressée  aura  be- 
soin de  fournir  la  preuve  de  cette  existence. — ^Pour  être, à  même 
de  faire ,  au  besoin ,  cette  preuve ,  mais  seulement  comme  moyen 
de  preuve  (2),  on  peut  dresser  un  écrit  constatant  ce  qui  s'est 
passé,  el  que  l'on  nomme  instrumentum  par  excellence,  comme 
le  meilleur  mode  d'instruire  sur  les  faits;  ou  encore  cautio, 
comme  une  sûreté  pour  le  stipulant  (voir  Généralis.  du  droit 
romain,  p.  73).  Nous  trouvons  dans  les  textes  divers,  de  pareils 
écrits,  dressés,  soit  par  le  promettant,  soit  ordinairement  par 
un  esclave,  par  un  affranchi,  et  constatés  vrais  par  la  signature 
du  promettant  ou  des  témoins.  «....  Tantatn pecuniam  dari  <(t- 
pulalusestAulusAgerius,  spoponditNumeriwNegidius^eic.  (3);» 
—  «  Tôt  aureos  recte  dari  stipulatus  est  Julius  Carpus  :  spopon- 
dirrnis  ego  Anioninus  Achilleus  et  Comeliuê  Divus  (4);  »  — 
«...  Eaqm  sic  recta  dari  fieri,  fide  roganti  Sticho,  servo  Lueii 
Titii,  promisit  Callimachus  ;  »  —  «  Stipulatus  est  Julius  Zosas; 

(l)  Dig.  46.  l.  Verb,  ohl  1.  pr.  f.  Ulp.  —  Paul.  Sent.  5.  7.  g  î.  —  (î)  Dig.  M.  4. 
De  fide  instrumentorum.  4.  f.  Gaî.  :  «  Fiunt  enim  de  hiâ  scriftura,  ut  quod  aetum  est, 
per  cas  faciliut  probari  possii  :  el  sine  kit  aulem  valet  quoaactum  est,  ei  habeat  pro' 
bationem.T»  Quoique  ces  paroleg  de  Gaîus  n'aient  pas  été  écrites  spécialement  pour  la  stt- 
pulalion,  on  peut  les  y  appliquer.  —(3)  Ci-dessous  tit.  39.  g  5.  —  (4)  Dig.  46.  $.  De 
duob.  reie  conêL  11.  g  2.  f.  Papin. 
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^fùpandit  Flavius  Candidus  dominm  meus;  subscripsit  et  domi- 
nus  (1).  »  —  Ou  bien,  on  peut  recourir  à  des  témoins  qui  assis- 
teront à  l'acte  et  pourront  en  rendre  témoignage  (2)  ;  ou  enfin  à 
toute  antre  espèce  de  preuTe. — ^Le  texte  nous  explique  suflQlsam- 
ment  les  dispositions  de  Justinien  quant  à  la  foi  attachée  à  l'écrit 
constatant  la  stipulation ,  et  quant  à  l'impossibilité  d'objecter 
dormais  contre  un  pareil  écrit  un  alibi,  à  moins  qu'il  ne  s'agît 
d'une  absence  durant  la  totalité  du  jour  indiqué  comme  celui  de 
la  slipulation  {toto  eo  die) ,  et  que  cette  absence  ne  fût  constatée 
par  les  preuves  les  plus  claires  et  les  plus  manifestes  {liquidis  ac 
manifestissimisprobationibus);  ou  mieux,  par  écrit  {velper  scrip- 
iuram);  ou  par  des  témoins  dignes  de  toute  foi,  et  au-dessus  de 
tout  reproche  {velper  testes  undique  idoneos,  et  omni  exceptione 
majores).  Tds  sont  les  termes  de  la  constitution  de  Justi- 
nien (3). 

XKEI.  Po6t  mortem  suam  dari  sibi  13.  Nul  ne  pouvait  stipuler  qu*on  lui 
nemo  stipulari  poterat,  non  magis  quam  donnerait  après  sa  mort,  non  plus  qu'a- 
post  ejus  mortem  a  quo  stipulabatur.  Ac  près  la  mort  du  promettant.  Et  même 
necisquim  aUcujtu  potestate  est,  post  celui  qui  est  en  la  puissance  d'un  autre 
mortem  CiioB  stipulari  poterat,  quia  pa-  ne  pouvait  stipuler  qu'on  donnerait 
tris  vel  domini  voce  loqui  videtur.  Sed  après  la  mort  de  ce  dernier,  parce  que 
et  si  quis  ita  stipuletur  :  Pbidib  quam  c'est  par  la  voix  de  son  père  ou  do  son 
«oaiÂK  vel  PR1D1B  QUAM  M0RIER18  DABis,  maître  qu'il  est  censé  parler.  La  stipu- 
înutHiserat  stipulatio.  Sed  cum  (ut  jam  lation  ainsi  conçue  :  Mb  donneras-tu 
diGtom  est)  ex  coosensn  contrahentium  la  vbillb  db  ma  mort  ou  la  vbillb  db 
stifHilationes  valent,  placuit  nobis  etiam  ta  mobi?  était  également  inutile.  Mais 
in  hune  jiuris  articulum  necessariam  in-  comme,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  die, 
ducere  emendationem  ;  ut  sive  post  c'est  du  consentement  des  contractants 
mortem,  sive  pridie  quam  morietur  sti-  que  dérive  la  validité  des  stipulations, 
polator  sive  promissor,  stipulatio  con-  il  nous  a  plu  d'apporter  &  ce  point  du 
cejMa  est|  valeat  stipulatio.  droit  une  correction  nécessaire.  En  con- 

séquence, conçue,  soit  pour  le  temps 
postérieur  à  la  mort,  soit  pour  la  veille 
de  la  mort  du  stipulant  ou  dii  promet- 
tant, la  stipulation  n'en  sera  pas  moins 
valable. 

n  s^agit  ici  de  quelques  subtilités  excessives  de  la  jurispru- 
dence romaine.  La  stipulation  dont  l'action  était  différée  jusqu'a- 
près la  mort,  soit  du  stipulant  :  «  Post  mortem  meam  dari 
SPOTIDES?  »  soit  du  promettant  :  «  Quum  mortuus  eris  ,  dari 
spoTf  DES?  »  était  nulle.  Et  Gaïus  nous  en  donne  la  raison  :  «  Nam 
inelegans  esse  visum  est  ex  heredis  persona  incipere  obligatio- 
nem  (4)  ;  »  motif  qui  déjà  nous  était  donné  dans  le  Gode,  par  la 
constitution  de  Justinien  :  «  Ab  hsredibus  enim  ifhcipereactiones, 

(I)  Dîg.  46.  1.  Verb.  obL  19S.  g  I.  f.  Scœvol.;  196.  g  9.  f.  Ptal.  L'écrit,  comme  on 
peut  le  voir  |Mr  ces  exemples  en  leur  entier,  commence  par  le  narré  des  faits  et  par  l'in- 
dtcatioii  exacte  des  choses  promises.  —  (2)  Cod.  4.  21.  De  fide  instrwn.  15.  const. 
ConstaatÎB.  —  4.  19.  Deprobat,  12.  const.  Dioclét.  et  Maxim.  —  (3)  Cette  constitntioo, 
de  Van  531,  est  insérée  au  Gode  :  8.  38.  Z>e  eontrah.  et  committ,  slipuL  14.  -—  (4)  Gaï. 
Comn.  3.  g  100. 
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vel  contrit  heredes,  veteres  non  concedebant  (1).  ^  Il  avait  paru 
aux  anciens  inélëga^ti  c^est-Mire  coa^aire  à  Tordre  régolicri 
d'admettre  ooQime  valables  d^  actions  qui  n'étaieat  crééos  qm 


lier,  nommé  adsHputator,  ouW  s^  donnait  dans  la  stipulatioii, 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  ci-dessus ,  pag.  1 48  ^  et  dont  noua 
traiterons  bientôt  avec  détail.  Mais  Justinien  supprime  la  règlo 
elle-même.  Il  décide  que  les  actions  pourront  commencer  en  h 
personne  des  héritiers ,  soit  pour  eux,  soit  contre  eux  :  »  Vi  li- 
ceat  ab  heredibm  ei  conira  herede$  incipere  acHoneg;  ne  propt^ 
nimiam  subtilitatem  verborum ,  latittidjo  voluntatis  contraKm- 
Hum  itnpedialur  (2).  »  En  conséquence,  les  stipulations  dont 
il  s'agit  sont  désormais  valables. 

Nec  is  qui  in  alicujus  potestate  est.  L'esclave  ne  pouvait  ainsi 
stipuler  :PmoMETB-^u  de  doniver  après  la  mort  démon  MAfrRE? 
Ni  le  fils  de  famille. . .  :  Après  la  mort  de  mo\  père?  puisque  la 
stipulation  acquise  au  père  de  famille  n'aurait  produit  d'action 
qu  après  sa  mort.  lia  informe  de  Justinien  s'applique  à  oa  cas, 
comme  à  l'autre. 

Pridie  quam  MORiAft?  vet  PRIDIE  QUAM  MottiERTs?  C'était  Une 
conséquence  encore  plus  subtile  de  la  subtilité  qui  précède. 
Gains  nous  expose  le  motif  de  la  nullité  dans  ce  cas  :  <i  Quia  non 
potest  aliter  intêUigi  pridiê  qtiam  aliquiê  mùfieîur,  qtêafn  êi  mon 
ieeuta  rit  :  rur$us  morte  secuta,  inprœteritum  rediicitur  stipu- 
latio,  et  quodammodo  ialis  est  :  Reredi  meo  dari  spokdes? 
Quœ  Mn$  inutilis  est  (3).  »  Décision  qui  du  reste  ne  lui  paraissait 
guère  raisonnable  :  «  Quod  non  pretiosa  raiione  reeeptum  vidê^ 
tur,  »  dit-il  ailleun  (4).  Par  suite  de  la  constitution  de  Justinien, 
cette  seconde  subtilité  disparait  avec  la  précédente.  —  Nous 
avons,  du  reste,  dégà  rencontré  les  mêmes  principes  ;  et  nous  les 
avons  expliqués ,  dans  la  matière  des  legs  (t.  1 ,  pag.  690). 

P  XIV.  lient  liitaM  lia  Mipulamstrat,       14.  Une  itlpulation  semblable  t  Si 

Si   KAT»  n  AMà  THBBIT,   nous  lUtS     tRIi  >AVIItl  âMIYB  Ulf  JOUA  nTAtlB,  MMh 

flPONOBs?  inutilis  erit  stipulatio,  quia  METSi-TUittMBfONMKXAUiouaD'HUi?  était 

prspostere  concepla  est.  5ed  cum  Léo,  inutile ,  parce  qu'elle  est  conçue  (funè 

ihclytœ  reoordationis ,  in  dolibus  ean-  manière  prépostère.  Mats  Léon,  deglo* 

dom   stipulationein   qm    pmpoettni  lieuse  mémoire,  ayant  voulu  qi/MMi 

nuncupatur,  non  esse  rcjicieadam  exia-  tatle  stipulation,  qu'on  nomne  prépos» 

timavit,  nobis  placUit  et  buic  perfectum  tère«  ne  fût  point  rqetée  en  matière  de 

robur  accommodare  :  ut  non  solum  in  dot,  il  nous  a  plu  de  lui  donner  Torce 

dotibus,  sed  etiam  Jn  omnibus  valeat  complète.  De  leJle  sorte  qn*el»e  soit  va- 

hujusmodi  conceptio  stipulationis.  lable  non-seulement  dans  les  dots,  mais 

en  toute  matière. 

<      I    II  I  II     I       ■  I Il  I  ■  ■«■    ■  I  If    ■     m>  ■    iii»    <■■■■   ..  I  ..  ■■    ■    ■■  I  III  |i 

(1)  Cod.  4.  11.  Vi  oethneB  et  ah  heredihui  et  contra  herede»  incîpiant  const  aniftac. 
^  (9)  Cod.  ib.  —  Et  aussi,  Cod.  8.  ^.  De  contrah.  et  comm.  $Up.  t\,  const.  Justi- 
ttieti.  —  (3)  Gaï.  Coma.  3.  8  100.  —  (4)  Gaî.  Coium.  5.  g  535. 
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TIT.   XU»   DES  STIPULATIOHS  INVTlLiSS*  101 

La  noUité  de  la  etipalaiion  faite  sous  une  conditioa  prépos* 
tère  I  c'est-à-dire  dans  laquelle  on  a  mis  ayant  (pnB)^  ce  qui  de- 
vait être  après  (jfo$t\  provenait  encore,  dans  l'ancienne  juria* 
pnidenoei  d'une  trop  rigoureuse  appréciation  des  paroles.  Le 
caractère  spécial  d'une  pareille  stipulation,  c'est  que  le  terme 
fixé  pour  le  payement  est  antérieur  à  l'accomplissement  de  la 
condition;  on  prometdepayer  avant  d'y  ètreobligé  ;  «Promets-tu 

DE  ME  DONNER  AUJOURD'HUI ,  SI  TEL  NAVIRE  ARRIVE  PLUS  TARD? 

Justinien  ne  s'attache  plus  à  l'irrégularité  des  paroles;  il  étend 
aux  testaments  et  à  tous  les  contrats  ce  que  remi)ereur  Léon 
avait  déjà  fait,  par  une  feveur  spéciale,  en  matière  de  dot.  £n 
conséquence,  l'acte  sera  valable,  mais  le  payement  ne  pourra  être 
demandé  qu'après  l'accomplissement  de  la  condition  :  «  exac-^ 
tione  videlicet  po$i  conditionem  vel  àiem  compétente  (1).  » 

XV.  Ita  autem  concepta  stipulaiio,  15.  Une  stipulation  ainsi  faite,  par 
veluU  si  Titiusdicat  :  Cuv  morub,  darb    exemple,  Titius  disant  :  Prombts-tu  du 

SP0HDB8  ?  Vét  CUH  MORIJUIIS?  et  apud  Ve-     me  donner  quand  JB  mourrai,  Ott  QUAND 

leres  utUis  erat,  et  nunc  valet.  tu  mourras  ?  était  valable  chez  les  an- 

ciens, et  Test  encore  aujourd'hui. 

Distinction  subtile  entre  le  moment  même  de  la  mort,  gum  mo- 
biar;  gum  MORiRRis;  et  le  temps  postérieur  à  la  mort,  post 
MORTEM  MBAM ,  GUM  MORTuus  ERis.  Daus  le  premier  cas,  l'ao* 
tîon  devait  prendre  naissance,  soit  pour  le  stipulant,  soit  contre 
le  promettant ,  en  leur  personne  même  et  de  leur  vivant  :  car  au 
moment  où  l'on  meurt,  on  vit  encore;  «  Non  postmortem.., 
sed  ultimo  vitœ  tempore,  »»  dit  Gains  (2).  En  conséquence  la  sti- 
pulation était  valable  (3).  Mous  avonsdéjà  donné  la  même  expli- 
eation  en  matière  de  legs  (t.  i ,  p.  690). 

XVI.  Item  post  mortero  alterius,  16.  De  môme,  la  stipulation,  qu'on 
recte  stipulatur.  donnera  après  la  mort  d*un  tiers,  est 

vaUible. 

La  règle  qui  avait  fait  prohiber  par  l'ancienne  jurisprudence 
les  stipidations  postmortem  meam,  ou  post  mortem  tuam, 
était  inapplicable  ici.  La  mort  d'un  tiers  formait  un  terme  in- 
certain, que  rien  n'empochait  d'apposer  à  une  stipulation. 

XVII.  Si  aoriptum  in  instiiimento  17.  S*il  est  écrit  dans  rinstniment 
fuerit  promisisse  aliquem,  période  ha-  qu'une  personne  a  promis,  elle  est  cou* 
bctur  ac  si  interrogations  pnecedente  sidérée  comme  ayant  répondu  à  une 
responsum  sit.  interrogattoif  préalable. 

Ce  paragraphe  est  la  reproduction  littérale  d'un  fragment  jdes 

(1)  Cod.  5.  93.  De  Uêtam.  S5.  eonst.  Jttstinien. — Le  sens  raisonnable  qa  on  pourrait 
donner  à  la  stipulation  prépostàre,  dans  l'inWntion  des  parties,  ne  s«rait-il  pas,  que  la 
condition  s'aecomplissant  plus  tard,  le  payement  serait  effectué,  tant  pour  les  fruits  ou 
pour  les  iniérôts  que  pour  tous  autres  accessoires,  comme  si  ce  payement  avait  dâ  ûtre 
fait  au  jour  même  de  la  stipulation  ?— (9)  Gai.  Comm.  3.  S  93'3. — Le  texte  du  Comm.  3. 
S  tOO  sur  ce  point,  est  évidemment  altéré.— (3)  Dig.  45.  1.  Verb.  abl,  45.  gg  1  et  3. 
f.  Ulp.-lî.  6.  De  condict.  indeb.  17.  f.  Ulp. 
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192      EXPLICATION    HISTORIQUE    DES   INSTITUTS.    LIV.    III. 

Sentences  de  Paul  (1).  Ici  l'écrit  n'énonce  pas,  d'une  manière 
précise,  comme  ceux  dont  nous  ayons  donné  des  exemples  ci- 
dessus,  page  1 88,  les  deux  actes  qui  constituent  le  contrat  verbal, 
savoir  l'interrogation  et  la  promesse,  n  énonce  simplement  qu'un 
tel  a  promis;  mais  on  comprend  parla,  comme  sous-entendu, 
que  l'interrogation  préalable  a  eu  lieu  :  «  intelligendum  etiam 
prœcessisse  verba  stipulationis,  «  dit  Paul (2). — ^Credendum  est 
prœcedentem  stipulationem  vocem  spondentis  subsecutam  esse,  » 
porte  une  constitution  de  Sévère  et  d'Antonin  (3).  Les  solenni- 
tés requises  sont  censées  avoir  été  accomplies ,  du  moment  que 
le  résultat  juridique ,  qui  en  faisait  le  but  final ,  est  énoncé  dans 
l'écrit  (4).  Sauf,  toutefois,  le  droit  de  fournir  la  preuve  du  con- 
traire (5). 

XVIII.  Quoties  plures  res  una  sti-  18.  Lorsque  plusieurs  choses  soDt 
pulatione  comprehenduntur,  si  quidem  comprises  dans  une  seule  stipulation,  si 
promissorsimpliciterrespondeat:  Darb  le  promettant  répond  simplement  :  Je 
8P0NDE0,  propter  omnes  teneiur.  Si  vero  promets  de  donner,  il  esl  lié  pourtoutes. 
unam  ex  liis,  vel  quasdam  daturum  se  Mais  s'il  répond  qu'il  donnera  Tune,  ou 
responderit,  obligatio  iniispro  quibus  qu'il  donnera  quelques-unes  de  ces  cho- 
spoponderit  conlrahitur.  Ex  pluribus  ses,  l'obligation  n'est  contractée  que 
enim  stipulationibus  una  vel  qusedam  pour  les  choses  contenues  dans  sa  ré- 
Yidentur  esse  perfectae  :  singulas  enim  ponse.  En  effet,  des  diverses  stipulations 
res  stipulari,  et  ad  singulas  responderc  contenues  dans  Tinterrogation,  le  pro- 
debemus.  mettant  est  censé  n'en  compléter  qu'une 

ou  que  quelques-unes  ;  car  il  faut,  pour 
chaque  objet,  et  la  stipulation  et  la  ré- 
ponse. 

Il  faut  rapprocher  ce  paragraphe  du  §  5  qui  précède,  et  bien 
distinguer  les  nuances  qui  séparent  les  cas  régis  par  eux.  Ici  il  y 
a  dans  la  stipulation  plusieurs  objets  distincts,  ce  qui  forme  vé- 
ritablement autant  de  stipulations  que  d'objets  :  «  Scire  dcbe- 
mtis  in  stipulationibus  tôt  esse  stipulationes  quot  species.  »  — 
^Atsiquis  illud  et  illud  stipulatus  sit ,  tôt  stipulatioms  sunt 
quot  corpora  (6).  »  Or,  ces  stipulations  étant  distinctes,  leur 
sort  l'est  aussi  :  les  unes  peuvent  être  nulles  et  les  autres  vala- 
ble. Stichl  m,    PaMPHILUM  ET  EUOTEM  DAIVE  SPOOES?    SPO>- 

DEO  :  les  trois  esclaves  sont  dus ,  parce  que  la  promesse ,  étant 
générale,  s'applique  à  chacun  d'eux;  Stichum  dare  spokdeo, 
Stichus  seul  est  dû  ;  les  deux  autres  ne  le  sont  pas ,  parce  que  l'in- 
terrogation ,  à  leur  égard,  est  restée  sans  réponse.  «  Videris  enim 

ad  unam  ex  stipulationibus  respondisse{7).  »  — Mais  si  les  ob- 

» 

(1)  Paul.  Sent.  5.  7.  g  2.  —  (2)  Dig.  45.  l.  Verb.  ohlig.  134.  g  2.  f.  Paul.  — 
(3)  Cod.  34.  38.  De  contrah.  et  comm.  ttip.  1.  const.  Sever.  et  Aatoo.>-(4)  Dig.  45.  1. 
Verb.  obf.  30.  f.  tlp.— (5)  Dig.  2.  14.  iepoctw.  7.  g  12.  f.  Ulo.  :  a  Quod  fere  novU- 
Btma  parte  paclorum  ita  $olet  inseri,  rogavit  Titius,  spopondit  Maîvius  ;  hae  rerba  non 
tantum  pactionig  loco  cuxipiuntur,  sed  etiam  stxpulationis.  Tdeoque  ex  stivulatu  nas- 
eitur  actio,  nisi  contrarium  specialiter  adprobetur,  quod  non  animo  stijmlantium  hoc 

{actum  esl,  sed  tantum  paciseentium,  »—((>)  Dig.  45.  1.   Verb.  obi.  29.  pr.  et  86.  f. 
Jlp.  — (7)  Ib.  83.  g  4.  f.  Paul. 
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jets  distincts  sont  stipulés  d'ane  manière  alternative,  l'nn  on 
l'autre  :  Stichum  aut  Pamphilum  dare  spondes?  il  n'y  a 
qu'une  senle  stipulation  d'une  nature  particulière,  une  stipu- 
lation alternative.  Si  donc  le  promettant  ne  répond  que  pour  un 
seul:  Stichum  spondeo,  il  change  le  mode  de  l'obligation, 
aussi  bien  que  celui  qui,  interrogé  sous  condition ,  répond  de 
donner  purement  et  simplement  :  dès  lors  nous  tombons  dans  le 
cas  du  S  5  ;  la  stipulation  est  inutile  (1). 


XIX.  Allen  siipulari  (ut  supra  die- 
tum  est)  nemo  potest.  Inventas  sunt 
enimliujusmodiobligationesad  boc  ut 
unusquisque  sibi  adquirat  quod  sua 
joterest  :  ceterum  ut  alii  detur,  nihil 
interest  stipulatoris.  Plane  si  quis  velit 
hoc  facere,  pœnani  siipulari  conveniet, 
utnisi  îta  (^ctum  sit  ut  comprehensum 
est,  comnaittalurpœnaestipulatioetiam 
ei  cujus  nibil  interest.  Pœnam  enim 
quum  stipulatur  quis,  non  illud  inspici- 
tur  quid  întersit  cjus,  sed  quas  sit  quan- 
tttas  in  conditione  stipulationis.  Ergo, 
si  quis  slipuletur  Titiodari,  nibil  agit  ; 
sed  si  addiderit  pœnam  :  nisi  dbderis, 
TOT  ABitEOs  DARE  sponDES?tunccoininit- 
titur  stîpttlatio. 


XX.  Sedelsi  quis stipuletur alii,  cum 
ejusinteresset,  placuit  stipulationera  va- 
lere.  Nam  si  isqui  pupilH  tutelam  admi- 
nistrare  cœperat,  cessit  administratione 
cotutori  sue,  et  stipulatus  est  rem  pupilli 
salvam  fore;  quoniam  interest  stipula- 
toris fieri  quod  stipulatus  est,  cum  obli- 
gatus  futuras  esset  pupiHo  si  roale  ges- 
serity  tenel  obligatio.  Ergo  et  si  quis 
procuratori  suc  dari  stipulatus  sit,  sti- 
pulai io  vires  habebit.  Et  si  creditori  dari 
stipulatus  sit,  quod  sua  interest,  ne  forte 
vel  poena  committatur,  vel  prœdia  dis- 
trahantor  qusB  pignon  erant,  valet  sti- 
puiatio. 


XXI.  Versa  vice,  qui  alium  ftictunim 
promisît  videtur  in  ea  esse  causa  ut 
non  teneatur;  oisi  pœnam  ipse  promi- 
serit. 


19.  Nul  ne  peut,  comme  nous  l'avons 
dit  plus  haut,  stipuler  pour  autrui.  En 
effet,  cette  forme  d'obligation  n*a  été 
imaginée  que  pour  que  cbacun  acquière 
ce  qu'il  a  intérêt  d'acquérir;  or  que  Ton 
donne  à  autrui,  le  stipulant  n'y  a  aucun 
intérêt.  Toutefois,  si  l'on  veut  foire  une 
stipulation  semblable,  il  f^ut  stipuler 
une  peine,  de  telle  sorte  que  si  le  pro- 
mettant n'exécute  pas  ce  qui  a  été  dit, 
la  stipulation  de  la  peine  se  réalise  même 
pour  celui  qui  n'avait  aucun  intérêt  à 
cette  exécution.  En  effet,  lorsque  quel- 
qu'un stipule  une  peine,  on  ne  consi- 
dère pas  quel  est  son  intérêt,  mais  quel 
est  le  montant  de  la  clause  pénale.  Si 
donc  quelqu'un  stipule  qu'on  oonubra 
A  TiTius,  l'acte  est  nul  ;  mais  s'il  ajoute 
cette  peine  :  bt  fautk  de  lb  faire,  bé- 
poNDs-TD  DE  ME  DONNER  TANT? la  Stipu- 
lation produit  obligation. 

20.  Mais^i  quelqu'un  stipule  pour 
autrui  y  ayant  intérêt,  la  stipulation  a  été 
reconnue  valable.  En  effet,  si  celui  qui 
avait  commencé  l'administration  d'une 
tutelle,  cède  cette  administration  à  son 
cotuteur,  et  stipule  de  lui  que  les  biens 
du  pupille  seront  saufgardés,  comme 
il  y  va  de  l'intérêt  du  stipulant  qu'il  en 
soit  ainsi,  parce  qu'il  est  responsable 
envers  le  pupille  de  la  mauvaise  admi- 
nistration, la  stipulation  est  valable.  De 
même,  si  quelqu'un  stipule  qu'on  don- 
nera à  son  procureur  ;  ou  bien  encore  à 
son  créancier,  car  le  stipulant  y  a  inté- 
rêt, pour  éviter,  par  exemple,  qu'une 
clause  pénale  soit  encourue,  ou  que  les 
fonds  donnés  en  gage  soient  vendus. 

21.  En  sens  inverse,  celui  qui  promet 
qu'un  autre  fera  n'est  pas  tenu,  à  moins 
qu'il  n'ait  promis  lui-même  une  peine. 


Ces  trois  paragraphes  se  trouvent  suffisamment  expliqua 


(t)  Dig.  45.  I.  nr(.  obi,  83.  g 2.  f.  Ulp. 
II. 
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g^s.n2.et  Mftv.  —  Aenurcpti,  daw  le  S  20,  liMéirêt  <{ig^»  U 
tiitew^w  cèfbFttdoHrâtral^  à  son  «taleiiff  ée  sHfutaréi» 

reftgOMOfeteft  et  tenw  par  l'wAÎHtde  tiabdOr  ée.  radHMMrallM 
k&Hiiif  duo  aubes  (t.  l^  p.  3»»,  $  I).  Ite  mAme^  fiatérét  epfm 
o^m^Vii  atipida  qui'«A  dômwffa.  àaeiii  prooereuir  ow  à»  mi  cfte»^ 
cier  est  évident  (1). 

XMnfc..lmMm  neniii  rem  auam  ftrturaiii  9B.  Nul  ne^  peutTaltfblbUMnt  stSj^nler 
ior  eujiijauumt<|ttaau&aitt  utiliter  8tipii«-  la  chose  qui*  doit  être  sienne  un  jotff; 
liMr.  pouff  l<i  oas^  où'  elte  le>  sera  dbvenue. 

Cdst  up/snègleids. simple  ratsoay  qu'on  ne  peut  transférer Ifti 
oréàtbm  d^nm*  droit  k  une  époqne  oit  son  existence*  sera  Inte- 
rnent imposBÏHIe ,  ni  à  raccomplisseUteùt  d'Une  condition  qui  le 
rendtâ  li%^ënient  iinpossiËI^  {^). 

XXIIt.  SI'  de  alia  re  stipulàtor  sen-  à^.  Si  le  stipulaata  eU'dans  rintao* 

serit,  de  àli'a  promissor,  perinde  nuUa  tion  une  cbose,  et  le  promettant  un^^ 

contrahitiir  obligatio,  ac  si  ad  interro-  autre,  il  D*y  a  pas  plus  d'obligation  qm- 

gatum  rc9ponsum  non  esset;  veluti,  si  s*il  n'y  avait  pas  eu  de  réponse  à  la  de<- 

homihem  Stichum  a  te  quis  stipulatua  mande;,  par  exemple,  si  quélqu'uq  a* 

fuerit,,  ta  de  Pamphilo  senseris  quem  stipulé  de  toi  Sticlius,<et  que  tu  j 


Stichum  vocari  credideris..  eu  dans  Tintention  Pampbile,  qjue  Uh 

croyais  se  nommer  Stichus. 

C'ertf'ltetsay  d'èxamineribi;  le  rôle  que  joue  la  volonté,  le  con- 
sentement, dans  lèoontrat  par. stipulation. — ^Le  principepremier 
de  ce  contrat,  comme  de  tout  autre,  est,  sans  nul  doute,  l'ac- 
cord dfe'volontë  entre  les  parties,  leur  mutuel'  consentement: 
«  Stiptulatio  ex  uiritisque  consensu'valet,^'  ditl^aul;  «aac  ulnuêr- 
qtiecofmn&u,p0rficitur,.^  ditYenul6Juft«(3)^.MaiBla.ofta8e  civile' 
d'oblif^tioB,  o-est  la  prononciattondes-  paroles  exprimant  de 
consentement  en  une  interrogation  d'iinepart  et  en  une  réponse 
conforme 'de  l'autre.  Or,  s'il  y  a  erreur  entre  les  parties,  que  dé- 
ciderartron?,  Les  jurisconsultes  romain»  formalent^oH' axiome  de 
droit  cette  Térité  :  «  Non  mdènturqui  eiTomi^consentlre  »  (4); 
d'où'laconséqoenoe  générale  que  dans  tous  lès  contrats,  soit  de 
bonne  foi,  soit  même  de  droit  strict^,  l'erreur  est*  une  cause  de. 
nullité (â).  Mais  il  y  a  bien  de^nuttioes  dans  rerreur ;  elle  peoT 
tomberrSm^tel  oa  sur  td  atitre  points  bien  différents  :  quel' sera* 
ortui'oi»€Jte«tttrainera*nullîté7^celui  où  elle  cessera  de  produire 
cet  effet?  Cette  question  délicate  n'est  pas  envisagée,  par  le  droit 


il)  Dig.  4&,  i,,Verb.,obL  3aj.gga0>.  51,  »«t  ?S.«f.  Wp^v  *««•'*  *Î'-Wj»în.—^ 
ifi)  Ib.  87.  f.  Paul.~Cod.  &.  3.  De  dmat.  anU  nupt.  4.  const.  Gorditn.~(3)  Dig.  4^*13 
Verb.  obi.  83.  $  1.  f.  Paul.;  137.  g  1.  fr.  Venulej.— (4)Dig.  50.  17.  Deregul.jur.  116. 

uit  iiUervenit,  %ii 
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r  c»  w.  wv».  ow.  j^  1.  1.  raui.,  lOf.^  l.lT,    Tvuuicj.— ^^^ 

8j?.  r.  Ulp. .—  (6)  ni«,/44.  7,  De  obkigjekm.  W.  f.-  PlûWp.  :  «t/fi.o*î«î«tU  nt^MKtf 
contrahêtiate,  sive  bbnœ  fidei  tint,  sive  nofi  sint,  $i  error  aliquit  iiUervenit,  vi  eUûid 
eentiaty  (puta)  qui  emU  aiU  qui  conducit,  ahud,qf^icum  en  cvnim^i ;  nihi^ n^JiiA 
quoà  aeii  i tt.  » 


TîT.  jttx.  6te  srtviiÀriùTHs  itai^tLË».  h'i 

rrtfaSirf;  «é  Al  MMUitimte  pôiir  l6ùs  ik'  ébAfralîsl  Élléjsè 
thWWé  résbïde i>ïus  laV^eih^t  da'n'slés  à^^  (px'è  d'a^  lés'  A)iW^J 
selon  leur  nature  diverse.  Dans  là  8lipulatiôii,ônlécbtf^éàfôî 
]|Aentypour,,oMgeir»4pit  être,  pouç^ainfii  (Ure.^D(pt^iSli8éiaa8 
la  prononûciatioD  dies  paroles  fit  enest  de  ibéme  de  l'erreur  ei^ 
tratttant  Mimé  :  il  ftût  fïéce  soitutte  éri*ëuV  mbtéficnfey  sût  ^ 
eorps  même,  sur  l'individÙ  (^j)ccte«)  ou  sur  le  genre  J^j/enils)  sli- 
pol^  et  pr^mi^;;  en  un  mot,  comme ^dit  Botre  texta,'  ^eMia 
te.  Par  ^ite  d'une  eçreur,  nous  fiyons  en.Tuei  YOUsPamphile*^* 
moi  StichuQy  ypus  teleheval ,  moi  tel  autre;  vous  du  vip ,  moi  de 
rhuile.  «  Si  iiiminem  siipulaim.sm,  fit  tgoAe  (Aio.^i^nMTà,  tiÈ 
de  alio:  nihil  acH  èrit;  nam slipul4li0  endutnwque  conseiasUiper^. 
fieitur  »  (i)>  Mais  du  .moinent  qu'il  y  a  assentiment  a\utuçl  sur 
le  corps,  bien  qu'erreur  sur  M  substance ,  par  e)i:emple^  du  cuir, 
virepris  pour  de  l'or,  Te  contrat  verbaLest  valable,  isauf.  les  remèh 
des  prélorieps,  s'il  jr  «^lieii  (2),  —7  Le  àol {iolm  malus  ;  voir 
Générqliiation  du,  d%qitrpm".A  p.*  69} î  À  moins.  qU!il.  n!eûJt  {tror. 
duit  une  erreur  sur  le  corps  même  de  la  chose,  auquel  cas  qn 
tomberait' (JansW'rëglé]^^ 

nullité 4e la' stîpulatioi^j  le  cQÂsent(Bpiç]ajt,.les  pàrôJtîstsV*  trour^ 
vent,  l'obligation  e^i^iste:' sauf  également  les  secoûis  prétorieii^ 
pour  obvier  à'dds  coriséoufeiifees  contraires  à  ré<Hiit&.  «  5Ï  9^// 
cum  àïffêi'àdhfiénts!si€fôbn^h¥i  Muter  per^  obligatus 

est;  erii,  qui^m  ^ubtilUaiiiurisppMvi^îiMMHA.dQli  fic^q^tiome 
lUifiqfesf  p), .«  I4: violence  elle^Anéoij^.  {m^m(t3i^.;..yQix,  Gér. 
nér^isaiiofK  du  droit  xpmiin^,  p.  .7(f),¥i*Ç9tEas:Upe.,çftufie,  de 
nuUitç^e  la^tjipul^Son;  leçJuriscoAsuUef  rppw^s.  r^ocuwaa^ 


lencé.|  ils  diraient':'  ràbien  côacluS'  ro7i(^;et  cet  acte  i^fo^disajj; 
ses  effets  civils  (5);  çeqi^'ilpe  fâutp,a§  p[li;-ii)ugr,<}e,u]iè^ 
fluence  de  la  philosophie  stoïcienne  et  à  son  mépris  pour  la  dou^* 
leur  ou  potir  la  crainte, 'mais  bien  aux  principes  rigoureux  et 
formalistes  du  xiéux  droit  romain.  I^a .philosophie  &U^  drpitd^ 
gens  ont  fait  intervenir  le  secours  prétorien ,  pour  porter «rémèdè 
à  cësf'rièueurs.'  Ainsi, le  contt'at  verbal  formé  par  suite  de  là  vio- 
lence sera*  valable,  sàiit  lès  recours  accordés  par  le  pVéteur'.' 


eu  Dig.f^.  ;.  Verb,  fihi  137.  fi  4,  t  Veiwlej,;  ?3.  J  1.  (.  pa*J.,  ^  (2)  Ib.  M,  f„ 
Paul,  i  a  Si  id  quod  aurum  pfitabam,  cum  aê  estet,  sttpjtîatiu  de  ^e  fuero,  tenejferit^ 
mihi  hujtu  œrit  nomine  :  qwmiam  in  corpore  contenserimuf.  Sed  ex  doH  maît  ehmmlti 
têcmn.  a0[im,  W.teient'.me.  fefellerii,.»  ^  n  n'en  était  pas  Àft  m^ove  dmif^^a  veiHe^clu 
moios  dp  l'avis  de  certains  jurisconsultes.  Dig.  18.  1.  De  contrah.  empt.  9.  g  2.  f. 
Ulp.  —  (3)  Ib.  36.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  50.  17.  De  regul.  jur.  116.  pr.  f.  Ulp.  :  «  Nthil 
eotuenrui  tam  çonirariuni  est„  qui  et  bonœ  fidei  judicia  euêtinet,  quam  vi$.aiq/ue 
metiu.  »  —  Dig.  4.  2.  Qmd  mel.  caus.  1.  f.  Ulp.  «...  propier  nécessitaient  imp'ositam^ 
eonlrariam,  volunlalt.  »  —  (5)  Dig.  4.  ?.  Quod  met.  caus.  SI.  g  5.  f.   PauL^  (?uia' 
quawfmiB,  H  liberum  eë$ei,  nohUsum,  tamen  coactut  volui.  »  oigitizëd  by  CjOOQLC 


EXPLIGATIOn    UISTOniQUE   DES  IHSTITUTS.   UV.    III. 

«  Dolo,  vel  meiu  adhibilo,  actioquidem  fuucilur,  si  iubditaiti" 
pulatio  sii:  per  doli  mali  tamen  vel  metus  exceptionem  summo- 
veripeliHo  débets  (1). 

XMV.  Quod  twyi  tas  coma  pro-  «4.  La  promesse  faite  pmirfwecoicw 

missum  est,  teluti  si  quis  horoicidium  hofU^iuê,  par  exemple,  celle  de  com- 

vel  sacrilegium  se  facturum  promittat,  mettre  un  homicide  ou  un  sacrilège, 

non  valet.  est  nulle. 

Turpi  ex  causa  :  Soit  que  la  stipulation  ait  directement  pour 
objet  un  faitillicite  ou  immoral  à  commettre,  ou  un  devoirà  omet- 
tre. Soit  qu'ayant  pour  objet  une  somme  d'argent,  ou  toute  au- 
tre chose  qui  peut  être  yalablement  stipulée ,  elle  soit  motiTée 
sur  de  pareils  faits  accomplis  ou  à  accomplir  :  «»  Generaliter  n(H 
vimus,  ttirpes  stipulationes  nullim  esse  momenli  »»  (2);— «5i/ïagt- 
Itt  faciendi  vel  facti  catisa  concepta  sit  stipulatio,  ab  tntrto  non 
valet  »  (3).  Ou  soit  enfin  que  ces  faits  entrent  comme  condition 
dans  la  stipulation ,  selon  ce  que  nous  ayons  expliqué  en  trai- 
tant.des  conditions  contraires  aux  lois  ou  aux  mœurs  (page  187). 

XXV.  Gum  quis  sub  aliqua  condi-  25.  Dans  une  stipulation  condition- 
tione  stipulatus  fuerit,  licet  ante  condi-  nelle,bien  que  le  stipulant  meure  avant 
tionem  decesserit,  postea  existenie  con-  faccomplissement  de  la  condition,  dès 
ditiooe,  hères  ejus  agere  potest.  Idem  que  cet  accomplissement,  même  posté- 
est  et  ex  promissoris  parte.  rieur»  a  eu  lieu,  l'héritier  peut  agir. 

De  même,  du  côté  du  promettant. 

Ce  principe  nous  est  connu  ;  nous  savons  que  dans  les  con- 
trats ,  même  en  cas  d'obligation  conditionnelle ,  c'est'  à  l'époque 
du  contrat  que  le  droit,  tout  éventuel  qu'il  soit,  est  fixé  en  la 
personne  des  contractants ,  acquis  à  l'un  et  imposé  à  l'autre  ;  par 
conséquent  transmissible  à  leurs  héritiers ,  à  moins  que  sa  na- 
ture particulière  ne  s'y  oppose  (ci-dessus,  page  141). 

XXVI.  Qui  hoc  anno  aut  hoc  mense  26.  Celui  qui  a  stipulé  qu'on  lui  don- 
dari  stipulatus  est,  nisi  omnibus  parti-  nera  une  chose  dans  telle  année  ou  dans 
bus  anni  vel  mensis  prjeteritis,  non  reo-  tel  mois,  ne  peut  la  demander  réguliè- 
le  petet.  rament,  qu'après  que  toutes  les  parties 

de  Tannée  ou  du  mois  sont  écoulées. 

XXVII.  Si  ftindum  dari  stipulons       27.  Si  tu  stipules  la  dation  d'un  fonds 
vel  hominem,  non   poteris  continue    ou  d'un  esclave,  tu  ne  peux  pas  agir 
agere,  nisi  tantum  spatium  praeterierit   immédiatement  :  il  faut  que  le  temps 
quo  traditio  fieri  possit.  nécessaire  pour  pouvoir  opérer  la  tra- 
dition soit  écoulé. 

Les  règles  contenues  en  ces  paragraphes  nous  sont  déjà  con- 
nues, par  ce  que  nous  avons  vu  ci-dessus  (tit.  15,  S  2,  page  137) 
sur  les  stipulations  à  terme. 

Terminons  par  une  observation  capitale  en  cette  matière.  La 


(I)  CoJ.  ».  39.  DetnuUl.  êtip.  5.  consl.  Dioclét.  et  Maxim.—  8.  38.  Deconlr.el 
eomm,  atip,  9.  const,  Dioclét.  et  Maxim.— (5)  Dig.  45.  1.  Verb,  obi,  26.  f.  Ulp.;  et  27. 
f .  Pomp.  —  (3)  Ib.  123.  f.  Papio. 
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cause  productrice  d'obligation  dans  le  contrat  Terbal,  selon  le 
droit dvil  des  Romains,  ce  sont  les  paroles  mêmes  {verbis  ohli- 
gatio).  n  n'y  a  pas  à  sHnqniéter  de  savoir  à  quelle  occasion  et 
pour  quel  motif  le  promettant  a  fait  sa  promesse  ;  si  quelque  fait 
antérieur ,  ou  quelque  intention  de  libéralité,  ou  qudque  enga- 
gement pris  envers  lui,  motive  et  justifie  rationnellement  To- 
bligation  qu'il  a  contractée.  Les  paroles  (mt  été  prononcées,  la 
promesse  a  été  faite  :  donc  l'obligation  existe  ;  et  c'est  par  le  con- 
tenu des  paroles  qu'Ufaut  la  juger  et  la  déterminer.  Tel  est  le 
strict  droit  civil  des  Romains  :  c'est  la  forme,  ce  sont  les  verba 
qui  constituent  la  cat^ejundt^ue  de  l'obligation.  — Cependant, 
en  fait,  ces  paroles  ne  sont  intervenues,  le  promettant  n'a  fait 
cette  promesse ,  que  par  un  motif  quelconque.  Ou  il  avait  à  rem-» 
plir  quelque  obligation  antérieure ,  à  réparer  quelque  dommage, 
à  compenser  qudque  avantage  par  lui  retiré  ou  à  retirer;  ou 
bien  le  stipulant,  de  son  côté,  s'est  obligé  à  quelque  chose  en- 
vers loi;  ou,  enfin,  il  a  voulu  faire  une  libéralité.  Voilà  les  mo- 
tifs de  fait,  les  causes  rationnelles  qui  ont  pu  déterminer  et  qui 
justifient  son  obligation.  Fréquemment,  c'était  à  l'occasion  de 
prêts  de  consommation  (mututtm),  et  surtout  de  prêts  d'argent 
que  se  faisaient  les  stipulations,  l'argent  était  compté,  et  la  sti- 
pulation faite  immédiatement  après  (1);  ou  bien  la  stipulation 
faite  d^avance,  et  les  espèces  comptées  ensuite.  L'écrit  (cou/to) 
rédigé  pour  constater  la  stipulation,  commençait  généraleiAent 
par  l'exposition  des  circonstances  qui  l'avaient  motivée  (voir  ci- 
dessus,  pag.  189,  note  1).  Mais  il  ne  faut  pas  confondre  ces  causes 
de  fait ,  causes  purement  rationnelles,  avec  la  cause  juridique, 
la  cause  productrice  de  l'obligation:  à  savoir,  dans  le  contrat 
verbal,  la  prononciation  des  paroles.  Le  droit  civil  ne  considé- 
rait que  cette  dernière.  —  Cependant  la  philosophie  des  juris- 
consultes, l'équité  prétorienne,  portèrent  l'attention  sur  les  au- 
tres. On  reconnut  injuste  que  le  promettant  fût  lié  quand  la  sti- 
pulation avait  eu  lieu  sans  cause,  ou,  pour  mieux  dire,  quand 
le  fait  pour  lequel  elle  avait  été  faite  était  faux  ou  n'avait  pas  été 
exécuté:  par  exemple,  quand  le  stipulant  n'avait  pas  compté 
les  espèces  promises  par  lui  et  stipulées  à  l'avance.  Dans  de  pa- 
reils cas,  selon  le  droit  strict,  en  vertu  des  seules  paroles,  l'o- 
bligation existe;  mais  par  le  secours  de  l'exception,  on  donnera 
au  promettant  le  moyen  de  se  défendre  contre  l'action  du  créan- 
cier (2).  C'est  la  cause  réelle,  la  cause  philosophique  et  ration- 

(I)  Dtg.  46.  9.  De  novationibuê.  6.  fi  1.  f.  Ulp.  :  «  Cum  peoooiam  mututm  dédit 
qais  «ne  ttipalattoDe,  et  ex  coDtioenti  lecit  stipalationem,  unas  contractas  est  :  idem 
erit  dicendam,  et  si  acte  stipulatio  facta  est,  mox  pecunia  numerata  ait.  »  —  7.  f.  Pom- 
poD.  :  «  Cum  enîm  pecunia  mutua  data  stipulamur,  non  puto  obligationem  numeratione 
sasci,  et  deinde  eam  stipulatione  noTari  :  quia  id  agitur,  ut  sola  stipulatio  teneat  ;  (et) 
magis  împlead»  stipulalionis  gratia  numeratio  intelligenda  est  fieri.  »  —  (3)  Dig. 
44.  4.  De  doit  malt  escept.  2.  g  3.  f.  Ulp.  :  «  Si  quis  sine  causa  ab  aliquo  fuorit 
ttipolattts,  deinde  ex  ca  stipulatione  expcriatur  :  exccptio  ntiquc  doli  mali   ei  no^rrlp 

O 


Des  stimlalions  et  des  promesses  accessoires  à  iftie ^fivtUation  et  à 
urlèpfome}ii'e']^nÀ^i^m^  —Ôû  des  aàslwûldieurs  fadslipulalo- 
tes),  et  aisnâûrQfnettanfs  (aaproniissore^. 

^ous  ayons  jié^  tq  (cî-deRçus.  pag.  147),  qne  le  iDécamsme 
da coAtra^ Verbal  chez  les SoWnffi, était  telqtié,  i>oûr  le  iHèmè 
objet  dfoBligatfon,  il  pouvait  iûtetvèhîr  éoit  plusieurs  stipulaûts', 
fiôit  plasletR's  promettants:  — Que  leè  întferrogations  et  les  ré- 
pond potfvaient  être  ièrftïibinée» ,  liées  entre  elleis,  dé  manière  à 
ne' former "Kllifuii  seul  tout,  qu'un  seul  contrat' verbal:  auquel 
CHS  il  y  avait  des  costlçtilttifts  \co-rei  stipulundi)y  dés  «o^iro- 
pettants  [co^r.ei  promittéfidï)  ;  —  Ou  bien  qù'elleb  pou'vaieïjt  être 
distinctes,  dé  manière  à  loriftet  un'  contrat  par  mrole^  i^rinci- 
pal ,  et  des'ijohtrats  Térbadx  accessoires,  intervèûtis  pour  ga- 
rantir,' ï<ôur  fortiâër  les  effets 'dû  premier:  ce  qui  constitde  des 
àdstipalarits  (atbrtpi|/arôr^^),  ou' dés  ad)[)romettants*((}dpronit5Jto- 
rfe»)  (1).  Daiis  le'prèwiier  cas;'  c'est  stipuler  où  pr/wneWre  con* 
Jointeitienfkvec  un  autre  {eum  atià)-^  dans  le  seteond,  c?est  sti- 
pîQer  du  pi^etti^è  aectessoiréihent  à  *uh  autre  '(dd),  et  pour  un 
autre  (pro  atio).  'Cu  caractère  comùiun  à  ëes  derdlèreti  stipâ- 
lationa-  otî  Obligations,  Y^'esl  'qu'elles  sbnir  toutes  PaecesAoire  da 
èontrat  pHàcipal  :  «  Nam  utndstiinilatoris,'  ita  et  horum  oWf- 
gatià  açcéssib  est  prihtipdlis  obligùtionis,  »  dit'Gaïus  (2);  qu'et- 
les  onttouteb  pdur  but  de  faciliter,  f(>ftifier  bu  gâ'j>antif  les  effets 
4e  ce 'contrat,-*  enfin,  et  comine  coia^quenee,  qu'cllei^ne  peuvent 
{K>iter  sur  un  6bjet  différent  (3).  —  te  cas  des  ctHrei  a  déjà  éti 

trtité  par*  notis,  il  ftmt  nous  occuper  'du  séèond.  '    '  ^ 

î  .   ■" ...      j  ,  ^,  '      .1  ..  .»      '^  >  . 

9e  Viadstipuic^te^x  («cbttpplator). 

n  pouvait  être  utile  au  stipulant  que  V^Çtipfl  r^ul^][ij;  4e  I^ 
ijtipulation  ne  fûïpas  bornée  exclus jvement  à  sa  pjçrsonne;  qu'un 
autre  que  lui,  en  ç[ui  1^  jurait  toutç  çonfianç^j ,  fn  |ùt  investi , 


Cebit.  Licel  eoim  eo  tempore,  ^ua  stipuUbatur,  nihil  dolo  malo  admûent,  tâinen  4w 
cendani  e$tt  (^iiiti,*cuhi'17t^iA  coqteftfatuk-,  dolo  facort^  qui  ppispvofet  ex  ea 'stipùUtîone 
fbteré:  Bt  M  ,'«um  fiN«M|M)^t'e%ar;  JdsUm'cata^am  habult  /tairif^n  nànc  nollam 'idonoam 
etttsam  habcve  videtur.  'Proinde  et  si  crediturus  pecàniam  stipulais  esi,  nec  credidit  9 
et»  certa  fait  causa  stiputalionîs,  quac  tamen  autnoo  est  secuta,  aut  Pinlta  est  :  dicen- 
diiKirer{('Ao^e'ezcpptlonetB'.'»'-~1>ig.  1^.  i.  De  rehJ  èredtt.  SCf.  t  Pàbl.  î«  Oui  p^fo- 
oiam  creditaok  accepturaa,  spopondit  creditori  future,  in  potestate  habet,  ne  accipiendo. 


edfMtet,  et  "rt  Ihiffàlaifone  'infeTpo<îto,  placita  credltôr^  hW  dedcrit  :  \n  fWtum  (We)' 

darttdam  eïèepfîdnèm' Winvénit.— Vôîr  d-dessous,  ÎH.'  4,  'tif.  13,  g^. "       '     ' 

'•Mv  v^jU  r — i.ii.-î^-  ^/j.'^.r.  j'-j«^-^.r.. i.L.  .:-  '-^gmcnt  de  pompo—**- 

f5({.-  C3).Ib.SS 
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'(1)  Voyeè  rexpl-'éfesîon  g^^TÎirjiVe  à'adpromissores ,  da'tis  un'  fragment  de  Pomponîus, 
Dtg.  45\  1.  V&b.  obi.  5.  8  5.  f.  Pomp.  —  (î)  Gau  Cothm.  3.  g  Y5({.  -  (3)  Ib.  gj  1^3 


pbtVemnm^  wtemàÊmk  Bfiigst  la  pnyment  prar  «m  t/mptk: 
Les  «M  de  ttgrige ,  d'absence,  diMptitode  msl  eirirai,  on  de 
défier  de  P/^|^  s'en  chnvger  peneimeHftRieBt ,  neUyàient  snffi- 
wimlunt  eette  utilité.  Or,  la  rigmur  du  {yrlnelpe  primitif  s^op- 
posait  à  ee  qu'en  p6t  y  satirfalve  A  PakJte  d'une  {yroeot^atiM  :  on 
ne  pMivait  j^aider  par  proeurenr.  Lon^e,  pins  tard,  eette  fe- 
eolté  fut  admise ,  ee  ne  fut  qu'arec  des  garanties  et  des  lormes 
pins  eadMtrrassantes  dans  k  procès.  D'nn  entre  eôté,  le  prïneipe 
que  le  droit  et  l'action  résultant  de  la  stipulation  sont  exclusif 
vemettt  attaches  à  la  personne  de  celui  qui  a  prenons  les  paro- 
les, était  là.  On  tira  de  ce  principe  m^e  le  moyen  de  parvenir 
an  bot.  Ce  anoyen  lot,  pour  le  stipulant,  d'employer  une  autre 
personne,  qui,  procédant  en  qualité  de  son  adjoint,  stipulât  du 
même  débiteur  le  même  objet ,  par  un  second  contrat  verbal 
accesaeirs  aupremler  :  «  Pû»mmM  iamm  ad  id  quùd  ëUpûtathur, 
aiium  aàhibêre  qui  idem  stiptUatur,  quem  fmtqùodêtiputtàorem 
vocamuê  »  (1). 

Telle  est,  selon  moi,  l'ori^ne  et  l'utilité  de  l'adstipulatëur  {adr- 
siipukfior)j  que  le  manuscrit  de  Gaïus  nous  a  fait  conuattre  etcc 
qnelqnes  détails;  C'est  rétrécir  slnffutidreînentllnstitdtiôta,  c'est 
prendre  un  point  accessoire  et  postérieur  pour  le  caractère  prin- 
eipikl  et  originaire,  que  de  s'attacher,  comme  on  le  fait  commu- 
nément, à  IHmlque  utilité  qui  resta  plus  tard  à  l'adstipulatefur, 
pour  les  stipttfartkms  post  martem  su€tm.  Lorsque  Cicéroû,  dans 
sa  harangue  contre  Plson,  arrlTc  à  ces  paroles^  «  At  qnaerôbat 
«  etiam  paulô  ante  de  me,  quid  suo  mihi  opus  fuisset  autllio  : 
«  euv  non  liiels  inimdreis,  meis  copiis  prsestitîésem?  t^tiasi  tèrd, 
«  aon  nàodoego,  qui  multi8sa5pe  auxllio  fuissem,  sed  qul^ùbm 
«  tam  inc^s  fuerit  ao<{oâm ,  qui  istor  non  mcMe  pfidpugttatére, 
«  tntîorém  se.  sed  advocato^  aut  aâgtipukUo^e,  pal*8tioréin  fore 
«  pataret  >  (i),  on  Tcât  qœ  f  adatipnlateur  est  mis  sur  la  même 
li^e  que  le  dM^nseur  (prafmffnatare),  plosspémlement  enecnre, 
que  Pomlenr  q^  nous  défend  en  justice  (adeot^l^),  et  qtiHl  ê'agit 
d'âne  utfHté,  d^une  jirolectioii  à  en  retin^r  de  son  vIvâM,  poui^ 
ne  paa  s'abandonner  i  ses  jnroprœ  ressoorees  {mir  non  meù  to- 
piis  jNWSlîMiiam).  ^origine  de  radsti|mlateur  eet  dette  dans 
limpoanlbittté  prtmHlVe  de  se  ftiire  représenter  dan»  les  actes  ju- 
ridiques  et  de  plaider  pat  proenreur .  Son  earactèi^  est  eeini  d'tiÉ 
mairaitaire  h  l^rd  du  stipulant  principal;  et  eéhrif  d'ui) 
eréaneier  par  stlpulalieti  à  l'égard  du  promettant.  De  ee'dKMMe 
caractère  déeeutare«t  le»  règles  paHicuUères  à  cette  tfom'inii^ 
tertenti«a: 

L'adMipulatiott  ne  pouvait  intervenir  qu^à  la  suite  M  iaùMtut 
aceesBcire  d^Elne  première  stipulation  ;  aucun  mire  eonmit  n'en 
était  susceptible.  Sans  doute,  dans  les  temps  primitifs,  la  formule 

...     1  .      ■    T       -        -         -  •  ...  ■■■-■■■■.  -.■■_.■■  I       .,     ■ 

(I)  G«I.  Comm.  3.  g  1  iO.~ (f )  Cicéro!c.  ïn  Vison,  g  9 
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epqptoyée  était  la  formule  romaine  spondesnb  ?  sponobo.  Hais 
du  moment  que  d'autres  exj^essions  eurent  été  admises  pour  la 
stipulation,  dles  le  furent  en  conséquence  pour  l'adstipulation. 
£t  il  n'était  pas  nécessaire ,  nous  dit  Gains,  que  Tadstipulaieur 
employât  précisément  celles  dont  le  stipulant  principal  s'était 
servi.  Celui-ci,  par  exemple,  ayant  ainsi  interrogé:  dari  spon- 
Des?  l'adstipulateur  pouvait  interroger  en  ces  termes:  «  idbm 
FiDE  TUA  PROMiTTis?  OU  IDEM  FiDEJUBEs?  »  et  réciproque- 
ment (  1  ).  —  L'adstipulateur  ne  peut  stipuler  ni  autre  chose  que 
ce  qu'a  stipulé  le  stipulant  principal,  car  il  s'agit  de  fortifier  le 
premier  contrat  et  non  pas  de  créer  une  obligation  nouvelle  et 
distincte  ;  ni  plus,  car  tout  ce  qui  est  en  plus  est  autre  chose  ; 
d'ailleurs,  comme  dit  Gaïus,  «  nec  plus  in  a4xessione  esse  potest, 
quam  in  prmctpa/i  »  (2).  Ce  serait  adstipuler  plus ,  que  d'ad*- 
stipuler  purement  et  simplement,  quand  la  stipulation  principale 
est  à  terme  ou  sous  condition.  Mais  rien  n'empêche  que  l'inverse 
n'ait  lieu  et  que  l'adstipulation  ne  contienne  moins  que  la  stipula- 
tion prîncipâe(3);  car  on  peut  ne  vouloirfortifier  celle-ci  quepour 
partie,  dans  de  certaines  limites  ou  sous  certaines  conditions.  — 
L'adstipulation  a  cela  de  particulier  {in  hoc  autem  quœdam  sin-^ 
gulari  jure  observantur)^  que  le  droit  et  l'action  qui  en  résultent 
ne  sont  attribués  qu'à  l'adstipulateur  seul  individuellement,  et 
ne  peuvent  être  acquis  ni  transmis  par  lui  à  aucun  autre,  pas 
même  à  ses  héritiers.  Il  est  facile  de  se  rendre  compte  de  cette 
singularité;  puisque  l'adstipulateur  n'est  que  l'adjoint,  l'homme 
de  confiance  du  stipulant  principal ,  celui  à  l'aide  duquel  on 
supplée  aux  insuffisances  du  mandat  ordinaire,  cette  confiance 
s'arrête  à  lui  individuellement.  Il  suit  de  là,  que  l'esclave  qui 
ne  peut  stipuler  valablement,  si  ce  n'est  pour  son  maître,  ne 
peut  être  adstipulateur,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  (d-des- 
sus,  pag^  158);  la  même  décision  avait  prévalu  {magis  prtBt»- 
luU)j  à  l'égard  de  l'homme  libre  in  mancipio,  à  cause  de  son  as- 
similation à  l'esclave  {nam  et  is  servi  loco  est).  Quant  au  fils  de 
&mille,  pouvant  stipuler  valablement  de  son  chef,  il  pouvait  être 
(uislipulateur  (voir  ci-dessus,  page  1 58).  Mais  le  droit  résultant 
de  l'adstipulation  n'était  pas  acquis  au  père,  puisque  c'était  un 
droit  tout  individuel  ;  le  fils  de  famille  ne'pouvait  pas  non  plus, 
à  l'instant  même,  l'exercer  utilement,  puisqu'il  était  en  la  puis- 
sance d'autrui  :  il  fallait  donc  attendre  qu'il  fût  devenu  sui  juris. 
Pourvu  encore  qu'il  le  fût  devenu  sans  diminution  de  tête  (par 
exemple,  par  son  élévation  à  la  dignité  de  flamine,  ou  par  la  mort 
du  chef)  ;  car  cette  diminution,  changeant  sa  personne  juridique, 
aurait  éteint  le  droit  qui  sommeillait  en  lui.  La  fille  de  famille  et 
la  femme  in  manu  étaient ,  en  ce  point,  sous  la  même  règle  (4). 

(I)  Giï.  Gotntn.  3.  g  1l9.-(9)  1b.  g  IS6.— (3)  Gaï.  Comm.  3.  g  113.— (4)  Gaî.  îb. 
8114. 
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L'adslipalateor  étant,  à  T^vd  du  proneltant,  on  tiéritaUe 
erteicier  par  stipulation,  a^ait,  auaai  bien  que  le  stipulant  prin- 
cipal, l'action  née  du  contrat ,  le  droit  de  recevoir  valablement 
le  payement,  et  même  celui  de  libérer  gratuitement  le  débiteur 
par  aeceptilation  :  la  créance  éteinte  pour  l'un  Pétait  également 
pour  Tautre.  Mais  comme  àTégard  du  stipulant  principal,  Tad- 
atipulateur  n'était  qu'un  mandataire,  il  était  tenu  par  l'action  de 
mandat  (mandatijudieio)  de  lui  rendre  compte  de  ses  faits,  et  de 
lui  restituer  tout  ce  qu'il  avait  obtenu  du  débiteur  (1).  Dans  le 
cas  où  il  aurait  libéré  ce  dernier  gratuitement,  comme  il  aurait 
ainsi  détruit  la  créance  et  causé  injustement  un  préjudice  au  sti- 
pulant principal,  il  aurait  même  été  tenu  envers  celui-ci  par 
l'action  de  la  loi  Aquilia,  qui  contenait  un  chapitre  spécial  à  ce 
sojet  (2),  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin  (ci-dessous,  liv.  4, 
trt.  3,S12). 

L'adstipulation  rendant  un  tiers,  entièrement  et  sans  révoca- 
bîUté,  maître  de  la  créance  pour  le  compte  du  créancier  prin- 
cipal, avait  comme  on  le  voit  ses  dangers.  Du  moment  que  la  fa- 
cidté  d'agir  par  procureur  fut  admise,  avec  une  extension  et  des 
facilités  toujours  croissantes,  ce  moyen,  plus  simple  et  plus  sûr, 
dut  faire  tomber  l'emploi  de  l'adstipulation.  Cependant  on  avait 
déduit  de  cet  emploi  une  utilité  qui  se  conserva  plus  longtemps. 
Comme  nul  ne  pouvait  stipuler  valablement  pour  un  temps  pos- 
térieur à  sa  propre  mort  (post  martem  suam) ,  ainsi  que  nous  l'a- 
vons expliqué  ci-dessus,  page  1 89,  on  imagina  de  s'adjoindre,  en 
pareil  cas,  un  adstipulateur,  afin  qu'il  pût  agir  après  la  mort  du 
stipulant  principal,  et  tenir  compte  aux  héritiers  de  ce  dernier, 
par  l'action  mandalù  de  tout  ce  qu'il  aurait  obtenu.  Ici  l'adsti- 
pulation a  pour  but  de  donner,  an  moyen  d'un  détour,  force  et 
effet  à  une  stipulation  qui,  sans  cela ,  resterait  inutile.  Mous 
voyons  par  Gaïus  que,  de  son  temps,  on  n'employait  plus  guère 
l'adstipulation  qu'à  cet  usage  (3).  Cette  dernière  utilité  disparaît 
elle-même  du  moment  que  Justinien  valide  les  stipulations  po$t 
moriem  suam  ;  et  avec  elle,  non-seulement  l'emploi,  maïs  encore 
le  nom  des  adstipulateurs ,  qui  ne  se  retrouve  plus  dans  les 
textes  de  Justinien,'et  dont  la  notion  exacte  ne  nous  a  été  révélée 
que  par  le  manuscrit  de  Gaïus. 

Des  sponsores  et  des  ftdepromissores. 

De  même  qu'un  tiers  peut  être  adjoint  au  stipulant  principal, 
pour  stipuler  la  même  chose  accessoirement  à  lui  et  pour  lui  : 

(1)  Gaï.  Coiniii.  3.  g  Ifl.—  ())  1b.  gg  215  et  916.  —  (3)  Gaï.  Conn.  3.  g  117: 
€  Âdftifmiatorem  vero  fert  tune  tolum  adhihewnu,  quum  ita  êtipuUmMr,  ut  ali^id 
poH  mortem  notfram  âetur  quod  stipulando  nihil  aâimuM;  adhibetur  auiem  a^ltpii- 
(olor,  ut  ta  poêt  mortem  nottram  agat  :  qui,  ti  quia  fuerit  ecnâêtutut,  de  realthMMO 
eo,  mandati  judicio,  heredi  {noMtro)  ttnetur.  » 
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iftiîiftp  fhnflii  iflJiiTwiiîf nmr<t  à  ^  ft iwiir  hrfr  ^Pfûeô.êfi0àii$9iii 

fFam»MÎ^^/i(9i#li^#Mp^Î9i(irt«  (1),  i«lMl;daMlfaia4î«iiti<iB«t 
4^  C^rw^Ti  ^  inMim  «i»sw0r  /Ui  cràmtter  TMéoiiliMëBJ'eQ- 
lll»tf»fftBfe  wteldiwtairt  phMÎww  oUigé».  Cette  iàM#<im^ip) 

«tipiil^^M,  mi|  dwpiiwlétjut  ïÀmfîkm  frè|iiipt(9).  Il  a'^tiulpe 
9fl$  re^  ^s^  »u^  fmk^  oUigêtira»  omtviptéw  fiir  pferobi  s 
\  Vmà»  ^  %w^fpm  YnrifttiMii  do  forme  «  il  ji  été  «éMMisé, 
ItMwUi  à  imt«#^blig»t«MM,  é#  qwiqae  «•ovoe  qa'dto vioneat, 
^>  f}«ll»  natte  4mii^  MtaWiiim»  il  s'/Bst'toiijoBn  maintena. 
Ç'ipt  b  fi9jNPiil#  eiiwloytte  pou9  iiitfirpûgBr  rad^fouuittiiity  qn 
§.s#m  à  i>&tiWf  <^te  ml«aMon.  liÇ»  Uriifift  dé  rintmoii- 
|k>a  A'mt  4i9lic  p««i  ^té'tenw  ioi  pour  iadittrottls,  Gomme 
ils  Tétaient  à  Tégard  de  Tadstipalateur.  De  leur  différence, 
a»lWi|lr»H^  loiitii^  U»  diverses  «l9iM»d^dprom0ttàBfai. 

)#  £pim^  milei  MuliisiTemeqt  propi«  auii^eato  eitoycng 
rwwiKi  y^^tçmfml  «t  œU^  di  vidsphomittib?  admise  oomnie 
^ivA]#ni«  1^9  de  pei>wettre  wx%  p^regxim  Towige  d^  ov  idpro- 
9WI«iOM  {%\  MUt  reetée^  #0W  l'empire  dei  premier»  prinoipn. 
Pn^  tPQisi^Hielarmule,  Fmsiii»«s?  a  été  io^KHinita  pour  sortir 
^  limita  é^lye  de  ee«  pmficifiee.  De  là  traie  dames  d'ad- 
P(?Qfaetiaat4 1  le  watmw^  interrogé  en  cee  termet ,  tosii  dabi 
s^i^QPft?  le  Jfd^promû«er,  iatorrogé  par  eetle  focraule ,  iaem 
^DSBaaiHT?i«?  ^1 1^  iidéjiiflseiir  (/Idigu^Mr),  par  eelle^ei,  iiibh 
f(PB  ?yA  jEssiiiiJeflii  (4)?  Traitant  d'abord  dee  deaic  premian, 
mliw[^'îls  £[)fmept  la  ri^e première.  Ueaeeoafondeftti  doteite, 
Vm  ftTea  l'aittre  presque  en  totalité ,  paiaqiie  la  /id^iroirtimo 
H'e^t  antre  ebœe  que  la  9fmm  mjae  à  la  portée  dea  pera^fùit  ^\ 
l#  aenia  différeme  eon^iate  ea  eertaiaa  avantafea  aooesaoirea, 
%fifm^h  part^uUèrement  et  d'una  maniera  eiioliieive  «a 


Il  y  (^t  ^ntr«  rad«lt|itWa<er  d'une  part,  et  la  tfixMw  o»  f^éb- 
Dramuaer  de  l'antre ,  nn  paralléliame  bien  remavquidile.  Ces 
d«ux  In^titutioBi  tout  alMsolument  la  eontye*partie  l'aoe  de 
l'anti^.  Ce  qne  l'uae  eet  à  la  «ttpidatieiii,  l'mitre  reiK  à  la  fvi>- 
messe.  —  Ainsi,  de  même  que  radatipulatenr^  le  apoasar  ou  le 
fidepromissor  ne  peuvent  accéder  qu'à  des  obligations  contrac- 
tées par  parolees  « iVnWa  ^iig^^wikm  mc^âertpossunt  nisiver- 
borum  »  (6);  car  ainsi  que  l'adstipulateur  est  un  adjoint  à  un 

^t )  W-  Co9UD^  a.  9 1|«.  ir*  (1)  €bî.  Craun.  a.  S  f  17  :  «  %mMret  ^mém  et  /Uh 
IvromiMoret  et  fidejussores  sœpe  ioUmut  aceipert,  diwn  curamu*,  ut  diligentiut  ncbi* 
eautum  sit.  »  —  (^  GaT.  Comm.  3.  §  190.  —  (4)  Ib.  g  116.  Si  l'interrogation  avait  ét« 
fiilQ  4p9i  :  IMH  »AUft?  «PK  eitOViiTia'»  IDW  FACIBS?  <}<mI  nom  d«in««i-«a  è  ce  fn^ 
M^MMt  a«ceiMii0,  el  qu^  im«U  1»  i^MilUt?  Otuia^iNMiic*  devoir  a  Micar|pKfaer«iMii 
«M  fï^ofttâoa  no  ao  ff Ir^uvo  plus  do.M  le  iMiBorcn|.-«(&)  Ib.  g  1  tS  :  «  SponÉon»  nr^ 

3.  g  119. 
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)f  fipm^96e  f^  |>ar  ^  ipqfi(«f>^  mmî^^  §(Hf  mffm 
$uum  an  ^d'uitrtt  nuUil^nrovABaiit  ^a^ukaa  naatMUieUwÀ 

jp^  mmj  fst  poDftmij^e  à  la  ippf»^  et  ik  I»  f^dm^mmi^  ^^m 
14^  qu'à  Va^fipulqtiq  (^).— 1>(^  p^àp^  W^  J^  4lWt  |i|f  l'MbAiW? 

Mrii^B'Vf  4^  Wj^  rpbMi^iMw  4»  ipfmm  pu  4u  fiflm^mm(» 

liiiH^ri^  Aeref  }hii^  iTeii^tifr  *  (4)-—  P»ft«»>  4e  m^p^  lln^^'M)f^^- 
|at^ii|r>  fBrié#j^ci#f:  pur  ptifH^^ÎPn  4  t'^afl*  4l^  pr«»rt»»»t,  #-'«|» 

f  l¥^P9  ITmMi^^ii  4e  lui  rie^U^ei?  €fi  qii?i)  «  {wgp}  4^  iP^fM  )« 
*jmwr  ^  te  /W^f 9u*i«or.  4<b*t«w?  pw  Bi«w«8»e  Y#rh9le  » 
IVfewd  4ttiitWHl<i»J,  «'eat,  f}9fi||  1^  pipiMpt#»¥0P  le  bfqiwM»» 
HFWWiiU  q»:Hini»ftp4rt#«»flpi  *  te  4w»t,  wir  V^f^m  mmiaHi 

^oît  rPinOW)  ^  4o9t  VPl^ten(m-rt  qi^eiqu^  4isBniHi9ff»«M}ll 
SWtc^v^tewiW?^  fiW^f^^V^eiM  n^te«Mf}mftl¥«i«flWt  te4«>atpJIP9 

{pansu  :  an  de  Rome  652,102  av.  J.  G.),  applicable  ffléme  hors 

â&iW^  1 4%^  i^9H?%  iï-wlg^it.  4priçw  4r9lV»Rfc?«f^^® 

«AciQté  fiièiro  le»  «p^tMoccx  ou  /SikfM^iitîisof m,  tossqii w  étaimit 
pl|isieûi^;  (Jetj^le  sorte  qtieçî'VVP^  ^'^'ÎÎTP  ^Vii  ^'Y^tpftJ^  P^^Wi 
qwè  ^  p«ri,'  U  pftiivwt  riSpeter  «et  Spkcec(«ic|if  go«ii|ie  leî  awtces,  I»? 
r«ction  pfç«octo(6).  Une  aiitpe  di^pqsilion,  apjijar^Éttt  à  fine 

ipV4pîiUfippw«iî^te»fcl6''4*^  ^9imt  p^qÏ»^ 

bleBÀept  la  tuôrne  que  la  préeédeute,  esigeaiiqu«le  oréancier  qui 

devait  VPfpvqi^  .(((H'fi!B«<o,|-ç^  w'îlçft  ^(fflîrftîJiïsiftrw^  ^éç^vftt 


(i)  U  BM  H^att  Von  de  (ki|«t^  «IQQ  oiies  d^  ai  Veft  tfitre^  ne  poQvaient  intejnwnir 
à  Vavaece,  «(  il  e^t  probablie,  ^m  o«tre,  quiU  «e  k  jpie(um(^ntfA9  M»  pkur  «prié 
eiHip,  mais  ^tt'.ila  4eTMe«t  «'^joindre  iAnt^titteoMinlà  U  anitt  da  C(wlral  puândfiri 
(Oi^:  46.  1.  jPe  >%usai  0.  p^.  t  IU||.)*»  Oonme  da«a  k  covéd^e  de  Pi.AfTt,  ea  aft 
déni  vf>rs  qui  émMrmsaettI  ai  angulièteAieat  les  |r«ductëujn  (TrtnumsHM,  «cte  5,  scàoe  t^ 
vers  38  el  3»)  :  ' 

Ltsitblis.    a  Filiam  tuam  apondes  mihi  uxorem  dari  ? 

Chariiidbs.  Spoodeo. 

Calliclis Et  ego  apondeo  idem  hoc.  » 

(3)  Gat.  Gomm.  3.  g  119.  —  (3)  Gai.  Gomm.  3.  $  IS6.  »  (4)  1b.  fi  t90  :  sauf,  à  l'ë- 
gard  des  pérégrinA,  le  droit  local  de  leur  cité.— (5)  Ib.  g  1S7.— (6)  Ib.  g  1S9. 
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httirtemetit  et  à  Tayanee  {prmdicHpalam  et  iedureî)  poarqael 
objet  et  combien  il  allait  en  reoeroir  :  faute  de  quoi,  les  sponsoreg 
et  les  fidepramhioreg  avaient  trente  jours  pour  faire  constater 
judiciairement  que  la  déclaration  Toulue  n'avait  pas  eu  lieu,  et 
ee  ftiit  constaté,  ils  étaient  libérés  (1).  —  2*  La  loi  Furia  {de 
spansu  :  par  conjecture,  an  de  Borne  659,  95  av.  J.  C),  appli- 
<!ableà  l'Italie  seulement,  d'après  laquelle  l'obligation  des  spùf^ 
sore$  et  des  fideprùmigsores  ne  durait  que  deux  ans  {biennio 
Uberantur)j  et  se  divisait  de  plein  droit,  dans  cet  intervalle, 
lorsqu'il  y  avait  plusieurs  sponsores  ou  fidepramissoTM,  entre 
tous  ceux  qui  existaient  au  moment  de  l'exigibilité  {eo  tempore 
quo  peeunia  peti  patent)^  de  telle  sorte  qu'ils  ne  pouvaient  être 
actionnés  que  chacun  pour  sa  part  virile  (2).  —  3^  Une  loi  Cor- 
ncLiA  (sous  €omeliu8  Sylla,  an  de  Rome  673,  81  av.  J.  G.),  où 
il  commence  à  ne  plus  être  question  des  seuls  spansores  et  fide- 
promissores,  mais  dont  les  dispositions  étaient  générales,  et  qui, 
sauf  quelques  créances  traitées  avec  plus  de  faveur  et  spéciale- 
ment exceptées,  défendait  que  la  même  personne  pût  s'obliger 
pour  le  même  débiteur,  envers  le  même  créancier,  dans  la  même 
année  {idem,  pro  eodem,  apud  eundem,  eodem  anno)y  au  delà 
de  XX  mille  :  somme  passé  laquelle  l'engagement  n'était  pas 
valable  (3). — Enfin  une  loi  Publilia,  dont  la  date  nous  est  in- 
connue, qui  attribuait  aux  seuls  sponsores  un  bénéfice  particu- 
lier :  celui  de  pouvoir  réclamer  contre  l'obligé  principal  la  res- 
titution de  ce  qu'ils  avaient  payé  pour  lui,  par  une  action 
spéciale,  aetio  depensi,  entrainant,  en  cas  de  contestation  de  sa 
part,  une  condamnation  au  double  {adversus  inficiantem  in  dtu- 
p/tim).  Les /i(fepromù.9ores  ne  participaient  pas  à  cet  avantage  (4). 

(I)  Gaî.  Comm.  3.  $  1S3.  —  Il  est  naturel  que  la  loi  Apolbu  ayant  établi  une 
i«eMtë  de  plein  droit  entra  lea  êponêorei  ou  fideprom%ê$wn$,  ait  vonln  qn'afant 
lear  engagement,  il  lear  fût  déclaré  hautement,  pour  quel  objet  et  en  quel  nombn 
ils  allaient  être  associés  :  deux  points  importants,  pour  juger  Tétendue  de  leur  obli- 
gation. -*  (S)  Gaî.  Comm.  3.  g  1S1.  --Cod  7.  40.  De  awMli  MetpCtona  italiei  e(m» 
traaku  tollenda.—  (3)  Gaî.  Comm.  3.  {g  tS4  et  1)5.^11  est  qoestion  aa  Di- 
geste,  de  cette  loi  Coujikua  :  11.  ô.  De  aUatorilmt.  3.  f.  Marcian.  —  C'est  une  chom 
digne  de  remarque,  que  les  deux  lois  Apulbia  et  FuRU,  les  premières  en  date,  ne  parlent 
que  des  gptnaortê  et  des  ftdepromiêêoret.  Celle  qui  suit,  la  loi  Gorhblu,  dispose  pour  ton-» 
tes  les  sortes  de  garants,  même  pour  les  fidéjusseurs.  N'est-il  pas  naturel  de  penser  qon 
dans  rintervalle  de  quinze  ans  qui  les  sépare,  pour  éviter  les  restrictions  des  deux  pre- 
mières lois,  surtout  celles  si  étroites  de  la  loi  Foria,  l'emploi  des  Ûdéjnsseurs  s'obligeant 
par  une  antre  formule,  et  par  conséquent  échappant  à  ces  règles ,  avait  été ,  sinon  in- 
venté, an  moins  mnltiplié  ;  qu'il  éuit  entré  dans  l'usage  quotidien  des  affaires,  comme 
le  moyen  de  répondre  plus  largement  et  plus  sévèrement  des  dettes  d*nn  antre  :  de  telle 
■oite  que  la  loi  Corukua  apporte  ses  limitations  aussi  bien  à  ces  Sdéinsaîons,  qu'aux 
tponsionsel  aux  Idépromissionsf— (4)  Gaî.  Comm.  3.  fi  1^7.  et  Comm.  4.  89.~PnnU 
Sent  1.  19.  9  l.  «-  Voir  aussi  Gaî.  Comm.  4.  ^  99,  relativement  à  l'éction  de  la  loi, 
manui  injêctto,  accordée  aux  tpontora  par  la  loi  Pdbulu  et  par  la  loi  Furia. 


Digitized 


by  Google 


VIT.   U.   DBS  FIMIUSaSUAS.  206 

TITULUS  XX.  TiTM  XX. 

Dl  riDIJUSSOlIBIlS.  DIS  FIJ)ini88IU18. 

La  sûreté  donnée  par  les  tpimsores  et  par  les  fidepramis9ore$ 
était  restreinte  en  des  limites  bien  étroites.  Par  Torigine  et  la 
natore  même  de  Finstitation,  elle  ne  pouvait  accéder  qu'à  des 
obligations  formées  par  paroles,  et  elle  ne  survivait  pas  aux  ré- 
pondants. Cependant  la  même  utilité  de  faire  cautionner  sa 
créance  existait  pour  toutes  les  obligations  quelconques,  et  l'on 
pouvait  désirer  une  sûreté  moins  périssable.  De  là  le  besoin 
d'échapper,  par  l'emploi  d'une  autre  formule,  à  la  rigueur  des 
principes.  Ce  besoin  fut  bien  plus  vif  encore  lorsque  par  la  loi 
FuRiA  l'obligation  des  sponsores  et  des  fidepramissores  se  trouva 
limitée  à  deux  ans  et  divisée  entre  eux  de  plein  droit  et  par  tête. 
De  là  l'origine  et  la  cause  de  propagation  de  l'emploi  des  iidé- 
juBseurs,  qui  finirent  par  supplanter,  dans  la  pratique  des  affai- 
res, les  spomores  et  les  fidepromissares  ;  et  même  par  les  faire 
oublier.  Sous  Justinien,  il  n'est  plus  question,  en  réalité,  de  ces 
derniers,  quoique  leur  nom  se  retrouve  encore  quelquefois  dans 
les  textes,  même  postérieurs  au  Digeste,  aux  Instituts  et  au 
Code  (1). 

Pro  eo  qui  promittit  soient  alii  obli-  H  est  d'usage  que  pour  le  promettant 
gari, qui fidejussores appellantur ;  quos  s'obligent  aussi  d'autres  personnes, 
horoines  accipere  soient,  dum  curant  nommées  fldéjusseurs,  que  les  créan- 
ut  diligentius  sibi  cautum  sit.  ciers  ont  coutume  de  se  Deiire  donner, 

pour  augmenter  leurs  sûretés. 

I.  M  omnÊbui  oufom  ohligationibus       1.  Les  fldéjusseurs  peuvent  accéder 

aâsumi  possunt,  id  est,  sive  re,  si?e  ver-  à  touie  obUgatûm ,  qu'elle  soit  formée 

bis,  sive  litteris,  sive  consensu  contrac-  par  la  chose,  par  paroles,  par  écrit,  ou 

tae  fuerint.  At  ne  illud  quidem  interest  par  le  consentement.  Peu  importo  même 

ni  mm  civUis  an  naturalii  sit  obiigatio  que  l'obligation  soit  civUe  ou  naturelle; 

oui  adjtciatur  fidejussor;  adeo  quidem  à  un  tel  point  qu'un  fldéjusseur  peut 

ut  pro  servo  quoque  obligetur,  sive  ei-  s'obliger  pour  un  esclave,  soit  envers 

traDeus  sit  qui  fldejussorem  a  servo  ac-  un  étranger,  soit  envers  le  maître  lui- 

eipîaty  sive  Ipse  dominus  in  id  quod  sibi  même  pour  ce  qui  lui  est  dû  naturelle- 

nataraliter'debetur.  ment. 

In  omnibus  obligaiionibus.  C'est  le  principal  avantage  obtenu 
par  l'introduction  de  la  fidéjussion;  cette  sorte  de  caution  peut 
accéder  non-seulement  à  l'obligation  par  paroles,  mais  à  toute 
espèce  d'obligation  :  «  Omni  iâligalioni  fidejussor  aceedere  po- 
iest  (2)  ;  »  même  à  oelles  provenant  de  dâits  (3). 

(1)  Voir  b  NovelU  de  iastinien  (an  539  de  J.  C.)  :  De  fidejuBêorihue  HeMmàato-' 
rihm,  noneorihuê,  etc.;  ehap.  1  et  2.  —  ())  Dig.  46.  1.  Z^e  M^ueeoribu»  et  moiuiei* 
torilmM,  1.  f.  Ulp.;  2.  f.  Pomp.;  8.  %  1.  f.  Ulp.;  16.  £  3.  f.  Jolian.  —  Stufla  prohibi- 
tion  esceptionnelle  insérée  au  Code  :  5.  20.  Ne  fidejuesoret  vel  mandatoree  dotmn  âen- 
tm.^ii)  U».  8.  8  &.  f.  Çlp.;  56.  fi  3.  t.  Paul.;  70.  fi &-  f-  Gai.  , 
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Wlf    BxPLiCATioi^  riMM6M^S  éM  tàitvtiflts,  liv.  m. 

Vtrum  emliê  an  naturalis  :  Pour  qae  raccessiond'cin  fid^ns- 
seur  pût  a^Slir  WSj  il  fallait  nécessmevMit  qfi^il  y  eût  une 
obligation  wincipale  (i)  ;  mais  pourvu  qu'il  y  en  eût  une (dum- 
modo  sit  êW^WI),  ]f>W  qu'elle  fiWKfWîB^  ](R»éft>rieimc, 

ou  même  simplement  naturelle.  «  Fidejussor  accipi  volest.  mh 

»b(ti»iH!e«611- pbtà^rtf dY¥iyér  ëikWmmii^ ^mmitieM 

fMéjfe*Û4'iJéi*a^  «etfu^dfe  YàdMu  dViïfe  i^ésélfent  de  4  j^rtttféSè 
dJi*  garaïHW.  En  eftï,-  il^iiitenfiênt  pr^cifeéiii«îll?  ^'df  garantir 
et*  tortSflfei*  Fôftligiatiôtf  iiriti<Sï>alié^:  rieii*  n'ethpéché  doniJ  4ii*iï 
lié  ôolt  li<Wl*ùtté'matti*re  pl\is'  ^W*  et  plus  cfTibâttc.  -^'^  t'tem- 
^»  *ihd«  pàk»  Ife  tëittii^ést^  saillant  :  le  fils  dfe  fadiillfe,  MclaVc 
liiéitie",  étjWrit  côt«¥afet^;éiiVeft  Ite^éhef  quelque  dlilîgdttort,  (^tii 
ne  i^eèà^  être'  ^tt'dhe  dbli^liôft  riatti'rélle/  celtîl-^  en'  pourra 
^ï>uléï'd*itti*ft!ëju»ftûr  là  garantie:  Jfeîs  l'iiivefsîfr  life  pourrait' 
awiY*  Heù.  «n  eWt/dJm^le  cds  d'une' obHgîîttatiiiattii»eltt'dfe la' 
^art  dûpèW  dë'fettlllë'enVéi^  rfôn  ftfe  ofa'^n*e^(ak\^é-^*<îab-ci' 
StWdlkiéiltfdtib  «ttéJU««bft,rattttott^dVi 
dfcâW*  atf  t*îte;  T»tt8artl*Hfe'  ilë'  pèd Vêtit'- sttpirlëi^  duc  pour'  M  :, 
(?cst41-^dlW^*4ttfe  lé^feré^'së  tïV)ùvtiî*att'd  lit  M  le  d«Wteuf^ïl« 
de  la  dette  et  le  créancier  civil  de  la  garantie.  Résultat  iîii^d- 
mi88iUe(3). 

l  à!  I^dejiissdr  lio a'  tan tùm  ipse'ûbli-; ,  .  2 .  I^  j^dj^us^eiif  nôiiiseMleip^iiSi  s^o-! 
galur,  sed  eiilnd  heredem  obligatuin'  bllgé' soi-même ,  mais  il  6h\\^  eocon 
i-feïd'iquîi.  ses  héritiers. 

G'ec^t  encore  un  des. avantages  da  la  Hdijuman.  La  garÉkitie 
n^s'dvatioiiira  ni  par  latnoit'des  fidéjusseur^i  nipai^  Irdflfl'd^ 
A^a  eàïKd&lkm  PORïA,tointllè  ila>riVdt'-iJ6ui'  lés  stOUt^orés  et 
les  fideprdihissof^es  (4): 

itt.  T^idéJtJSâbrfelVrtBcéttére'oWié'à-^      ^  L'a  rfcîéïussion  peut  pVécéiler'  ou* 
ttonem  et  séqût  pbtêsii*  suivre  VobÏÏgatîon'prîn'cipale. 

A'iif'dilfeittlte  iè  là  5);«ti^«  et  dô  Ik^deprômm'lb,  qCil^^çeit¥' 
toute  probabilité,  ne  pouvaient  précéder  la  stipulation  priricipaïé, 
ctqai,  pectk>^âtre  idèqie,  dé\  alént'là  suiVre  iÈrmîèllaieniéMj  satas 
qvHl'  fût*  possible  de  lès  ajouta»*  aiprè^co^  (vMr  ot^^d^d^V 
pa^i  2a35fnote  a)i  Ri^n  de  oete'ii'a' lié^'imtr  M7M^ii0BiOfi^(^ 
—  Bien eatendaqii^ lorsque  lafld^ssâon  e8t'fâlt^W4'tfv«!ft^,' 
son  effet  reste  eifsvÊ^èbsiin^pmâmH]M)i^nît^ 
par  l'existence  de  la  dette  pi*iQcipale(6). 
*  -  ■   '    ■  y  ■  ■  ■   '■  ■  — — —  I  ■■ .  I  ■ ,  t.  I., I...  I  ■ ^11  II, ■"■..,■ 

f  lîj!^?1.ir«7i>^«kBt;  cpni..  tnacê«dn.,  187/.  vfciiileîA-tî)  t«g*  4C;'  1*  Xtf/^, 
(6)  Dig.  5. 1 .  !)•  jud^éfh.  ^^.  î.  nVolJS!^,  4é.  1 .  A.  iftî  5/î  f.  StoVoI. 
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I¥*  9rpl4weM«l4«68ôrM,tiMilf  4^  8HII:f  »  |ll)MM«f.M4ll«Mi#,« 

quot  enrni  suiaeco,  «în^t  ii»  mMum  tovO^Wf^  qf^'i^  v  eft.^hf #ttl  Pm^  àkm 

teaeAltfr;  itaque  libei-bin  est  creditori  ounj^i^  le  *ow:eo  conaéqugice,- il 

a  q^MrTelEtfsolfâ^M'peteVè;  ^e(f  et  éj^C/-  ^st  libre  îtti'  ci^^ancieH'dë  pôûl^iiivi-è  ce- 

a  siii|r«iisi  4iitfl|«do*8Olv0iMl68i1lt«Ki'  prè9  vH^HmiUf»  dH  4IMiit  .^Mi,H|l 

contesMv:  te9ifK)r«,.i)artes  petere*  Ideo^  orôancier  éè%  foroé  dis  diviser  sofrad^oaq 

que,  sfquis  ex  fideju.ssoribus  eo  tempore  entre  tous  ceux  qui  sont  sdlvables  Iqrft 

solVenm  iWn  «it,  AUc  cigt^oi  ùfiéfàt,  de  l'tf  Krî»  coûtesîutto,  de  sorte  que  sf 


Sttd'si-iii  ttiiom^norerdrëcKtortoAirA'  run^d^ëuîf  e^  iUftblVéttlë'  k  (^te 
oooaMltfag  fu«n«N»  NfjtfB  soinis*  detri-  qiMi^Tsto  ^oètedicllrf^Mutiiwfi IMf^ 
mentum  erit,  si  is  pro  quo  ûdejussit  si  le  créancier  a  obtenu  la  totalité  ù» 
solvendb  non  sit;  et  sibi  iniputare  de-  Tun  des  fidéjusseurs.  celui-ci,  en  coa. 
bet,  dim  potuctit  adjuvari  ex  épistbla  dMnsolvabilité  du  débiteur  principal,  ei? 
divi  Hadriani,  et  desiderare  ut  pr()  ^ppèitéfâ  âêUl  lëdeiriiriènf ret' ildôf^ 
parte  in  m  datur  actio.  se  Timputer,  puiaqu'il  auiait  po  ifecoib- 

rir  au  reacript  du  divin- Adrieii^  et  de^ 
mander  que  Taction  ne  fût  donnée  €Oih 
tre  lui  que  pour  sa  part. 

Leâr  fldî^tii^^iii^  étaient  cû  dehors"  des  disposîtibû^  de  là  lof 
FuRiA  (d-dessns,  pag.  204)  ;  ils  restaient  sous  la  règle  oommiuie 
des  stipulations.  Si  donc  ils  étaient  plusieut*s  poup  imeméiitë^ 
créanm)  à  moînsqa*ite  n'eusseiit  faitseuiemèilt  unepfome^séiiôti]^* 
partie  (l)i  ils  étaient  obligés cbactiii  poui* ktotallté  («ngiilf  tn 
solidum)^  sans  même  que  cela  eût  été  exprimé  (2),  parce  qm  tein 
était  le  i^ultat  nat«irel  de  leur  réponse  :  idbm  FirâiiTBÈs?  ptBlf»^ 


i  empereur  Adrien  {epistola  divi  Hadriani) 
^int  au  secours  des  fidéjusseurs,  de  même  que  la  loi  Furia 
était  venue  au'Seootii^  des^fliior^s  et  des  fidepromissores  (3). — 
Remarquet,  tontbfoii^;  entlre  M  dispositions  de  cet  édit  et  celles 
de  la  loi  Furia  :  T  qu'à  l'égard  des  fidéjusseurs,  l'action  du 
créaitder  île  se  divise  pas  de  iîleiti  droit,  màià  <ju*u  faut  que  le 
fld^ilsseur  attaqué  demandé  cette  diVisîÔri;  2*  que  la  divisiod, 
n'a  pas  lieu,  comm^  d'après  là  Ibi  FiIria,  entre  ceux  qui  vivent, 
au*  jour  deTèxiglBilîté  de  la  cllféârice^  mais  erittte  les  fldé|usseurs* 
qui  sônfsolvables  ati'motneift'dè  la  Itlîs'conlestarioide  sorte  que 
jusqu'à' ce  moment,  ils  répondent  de  Pinsolvafbilite  les  uns  des^ 
auttiES  :  «  hoe ctteros  onefùt',  »  dit'le  texte;  «  ad'céierUm  ohitsrcs^ 
picit,  «  dit  Gaïtis  (4).  Cet»  avantagé,  concédé  aux  fidéjusseurs, 
<le  p0iivoii«  dcfttaflder'la  diViMon  de  Tacllon  eiitre  tous  ceux  qîii, 
sotftsiûiTa'blès,  se  tiônlinle  côininunément,  dans  la  j^risprôdefiee^i 
le  bénéfice  de  division.  On  voit  que,  dès  lors,  les  fidéjusseurs  ne 

' •■  ■  ■>'    -ij  Vf,  :■; — î"-?ft    . 

(A)  1%  46.  1.  h.  lit.  51.  M.  f.  Ptpis.  ^  (S)  Cod.  9.  41:  DeflêifiÊmKM  d^^rfi^ 
dâiorilhù.  S.'conit.  Sëver.  et  Antoif.  :  <c  ffam  et  eum  hoc  non  adjiciatur,  iinguli  tamen 
t  j»  êtiiidÊm  ienmttitr,  » —  (3)  Gams  (Comm.  3.  gg  1)1  et  12Î)  Dons parle  aassi  en  détail 
4«  cet  édit de^'emperevr  AdHen.  Toinefoi»,  Pattl,  éàtïs  9ek'3eMêAieéXmi'\,iH.^), 
jiLawlilr  tHrà»Uf recette  fUrviéoii'  d'aeti^ii  ài'édit  du  pMtéui»  (4jv  êiim^pHàêriéf. -^^ 
(A^  I^'.  46.  1.  A  til.  26.  f.  Gaî.;  et  51.  SS  <  ^^  4-  f*  Papin.  -^God.  8.  41.  De  fidejrgHf'^ 
3.  coDst.  Serer.  «t  Anton.  ^  t 
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308      EXPLICATION  HiaTOftU^S  DS»  UlflTI'rUi:S.    LIV.    III. 

fM>iit  pu  tenus  fiolidairem^it)  comme  les  eo-rei;  ils  ne  le  sont  pas 
non  plus,  chaean  pour  partie  :  ils  sont  tenus  pour  le  tout,  mais 
avec  bénéfice  de  division.  —  Quant  à  la  lilis  contestation  cette 
partie  de  la  procédure,  dans  laquelle,  au  temps  des  actions  de  la 
loi,  diaque  {daideor  après  le  rite  de  l'action  accompli  devant  le 
préteur,  prenait  des  citoyens  à  témoin  de  ce  qui  venait  de  se 
passer  :  testes  estotel  et  constatait  ainsi  l'engagement  duprocès, 
nous  en  parlerons  plus  loin.  Nous  verrons  comment  elle  fut 
modifiée  par  le  système  formulaire  ;  à  quoi  tenaient  les  divers 
effets  qu'elle  produisait,  entre  autres  celui  dont  il  s'agit  ici 
pour  les  fidéjusseurs  ;  et  enfin  ce  qu'elle  devint  quand  la  pro- 
cédure ne  fut  plus  qu'extraordinaire. 

V.  Pidejussoresita  obligari  non  pos-  5.  Les  fidéjusseurs  ne  peuvent  s'obli- 
sunt  ut  plus  debeant  quam  débet  is  pro  ger  de  manière  à  devoir  plus  que  celui 
quo  obligantur.  Nam  eorum  obligatio  pour  qui  ils  interviennent.  Car  leur 
accessioestprincipalisobligalionis;  nec  obligation  est  Taccessoire  de  Tobliga- 
plus  in  accessione  polest  esse  quam  in  tion  principale  :  et  Taccessoire  ne  peut 
principali  re.  At  ei  diverso,  ut  minus  contenir  plus  que  le  principal.  Au  con- 
debeant,  obligari  possunt.  Itaque  si  reus  traire,  ils  peuvent  s'obliger  de  manière 
decem  aureos  promiserit,  fldejussor  in  à  devoir  moins.  Si,  par  exemple,  le  dé* 
quinque  recte  obligalur  ;  contra  vero  biteur  principal  a  promis  dix  sous  d^or» 
obligari  non  potcst.  Item  si  ille  pure  le  fidéjusseur  peut  valablement  s*obli- 
promiserit,  fldejussor  sub  conditione  ger  pour  cinq;  mais  Tinverse  ne  pour- 
promittere  potest  ;  contra  vero  non  po-  rait  avoir  lieu.  De  même,  si  le  débiteur 
test:  non  solum  enim  in  quantltaie, sed  a  promis  purement  et  simplement,  le 
etiam  in  tempore  minus  et  plus  intelli-  fidéjusseur  peut  promettre  sous  coodi- 
gitiir;  plus  est  enim  statim  aliquid  dare,  tion  ;  mais  Tinverse  n'est  pas  possible, 
minus  post  tempus  dare.  En  effet,  ce  n'est  pas  seulement  dans  la 

,  quantité,  mais  encore  dans  le  temps, 

que  l'on  considère  le  plus  ou  le  moins  : 
donner  une  chose  sur-le-champ,  c'est 
plus  ;  la  donner  après  un  certain  délai, 
c'est  moins. 

C'est  ici  une  règle  commune  tant  à  l'adstipulûteur,  qu'aux 
sponsores,  aux  fidepromissores  et  aux  fidéjusseurs  (1).  Le  motif 
est  le  même,  et  ce  que  nous  avons  dit  pour  l'adstipulaleur  (ci- 
dessus,  pag.  200),  s'applique  à  tous. —  Les  dispositions  de  la  loi 
GoRNELiA,  limitaut  la  somme  jusqu'à  laquelle  la  même  personne 
pouvait  s'obliger  pour  un  autre  (idem  pro  eodem,  apud  eundem, 
eodem  anno)  étaient  également  communes  aux  fidéjusseurs, 
aussi  bien  qu'aux  sponsores  et  aux  fidepromissores  (2). 

VI.  Si  quid  autem  fidejussor  pro  reo  6.  Du  reste,  le  fidéjusseur,  s*il  a  payé 
solverit,  ejus  recuperandi  causa  habet  quelque  chose  pour  le  débiteur,  a,  pour 
euro  eo  mandat!  Judicium.  le  recouvrer,  l'action  de  mandat  contre 

ce  dernier. 

Règle  commune  également  aux  sponsores,  aux  fidepromissores 
et  aux  fidéjusseurs  (3):  sauf  l'action  spéciale  dont  les  sponsores 


(I)  G«.  Cooun.  S.  g  IÎ6.  — Dig.  46.  I.  hoe  Ht.  8.  §  7.  f.  Ulp.;  34.  f.  Paul.  -  50. 
16.  ïk  verb,  $ifn,  IJ.  g  I.  f.  Ulp.  —  (5)  Gai.  Gomm.  3.  g  154.  —  (3)  Gaï.  Gomm.  8. 
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jooiMaimt  seuls,  en  verta  de  te  loi  Publilia,  aètio  dêpemi.  — 
Toutefois  si  le  fidëjusseur  est  intervenu  sans  aucun  mandat,  ni 
exprès,  ni  tacite,  du  débiteur  principal,  mais  à  l'insu  de  ce  der^ 
mer  (proignùranté),  par  exemple,  durant  son  absence,  il  ne 
peut  aToir  FactiDn  de  mandat  :  c'est  raction  de  gestion  d'affiiires 
(negolionim  gesiorum)  qui  lui  revient  (1).  Il  n'aura  même  au- 
cune action,  s'il  est  intervenu  contre  le  ^édu  débiteur  prlnci^ 
pal  et  mal^  sa  prohibition  (pro  invito  ;  pro  prœsenle  et  vo- 
tante) (2)  ;  ou  bien  encore  par  pure  libéralité  {donandi  animo) , 
c'est-à-dire  dans  l'intention  de  legratifier  en  payant  pour  lui  (3). 

vil.  Graece  fîdejussor  ita  accipitiir,  7.  Le  fldéjusscur  s'oblige,  en  grec, 
Tç  i^ç,  7rt«TT«£  x«"Xfivw,  My(^  Qùm,  ^0  ces  termes  :  Ty  I^J  triTtit  x«).8vft>, 
sive  eov^opw  ;  sed  et  si  yij^i  dixerit,    (j'o»**»»»*  iurmafùi),  Myta  (je 4^) , 


pro  eo  erii  ac  si  dixerit  O^éyw.  ®*^  ou  ôou^opce  {j9vmx,  ou;>i 

bUn)  ;  s'il  dit  ff^i^U  {j$  prétends) ,  il  en 
sera  comme  s'il  eût  dit  \éy^. 

De  ce  paragraphe,  tiré  d'un  fragment  d'Ulpien  (4),  nous  pou- 
vons induire  que  déjà,  même  au  temps  de  ce  jurisconsulte,  on 
s'était  écarté,  à  l'égard  de  la  fidéjussion,  de  la  formule  primi- 
tive :  IDEM  FiDE  TUA  ESSE  JUBES?  et  qu'ou  avait  admis  d'autres 
expressions  équivalentes.  Tandis  que  la  «pon^toet  Ihfidepromis- 
sio  recevaient  toujours  leur  caractère  particulier  des  termes  mê- 
mes employés. 

VIII.  In  stipulationibus  fidejusso-  8.  Dans  les  stipulations  de  fidéjus- 
rum  sciendum  est  generaliter  hoc  acci-  seurs,  sachez  que  cette  règle  générale  a 
pi,  ut  quodcunque  scriptum  sit  quasi  été  admise,  que  tout  ce  qui  est  fciit 
actum,  videatur  etiam  actum.  Ideoque  comme  ayant  été  fait,  est  tenu  pour 
constat,  si  quis  scripserit  se  fid^us-  l'avoir  été.  Si  donc  quelqu'un  a  écrit 
sisse,  videri  omnia  solemniler  acta.  s'être  porté  fidéjusseur,  toutes  les  so- 

lennités requises  sont  censées  avoir  i^u 
lieu. 

Suite  de  la  tendance  à  s'attacher  de  plus  en  plus  à  la  foi  de 
l'écrit,  et  de  moins  en  moins  à  la  preuve  positive  de  l'accom- 
plissement matériel  des  actes  et  des  paroles.  Ce  principe ,  déjà 
exposé  pour  les  stipulations  en  général  (ci-dessus ,  pag.  1 9 1  ),  pa- 
raît avoir  été  admis  plus  tôt  et  d'une  manière  plus  radicale  pour 
les  fidéjusseurs.  Ulpien,  déjà,  le  formule  en  ces  termes  :  ^Scieii- 
dum  est  generaliter,  quod  si  quis  se  scripserit  fidejussisse ,  t?tdm 
iminia  solemniler  acta  »  (5). 

Terminons  en  disant  que  l'espèce  particulière  de  sûreté  {cau- 
tio)  qui  consiste  à  donner  au  créancierdesadpromissores,  c'est-à- 

(1)  Dîg.  17.  1.  Manàativel  conira,  50.  g  1.  f.  Paul.  —  (2)  Toutefois,  la  question 
wait  été  fort  controversée  ;  certains  jurisconsultes  romains  voulaient  lat  donner,  dans 
ee  CAS,  an  moins  l'action  utile  negoUorum  ge$torwn  ;  mais  l'avis  contraire  avait  pré- 
valu. Dig.  17.  1.  Mandat.  40.  f.  Paul.— Cod.  9.  19.  De  negotixs  geitit.  S4.  const.  Justi- 
nimn.  *-  (3)  Dig.  17.  1.  Mandat.  6.  g  9.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  46.  1.  De  fidejuu,  8.  pr.  f. 
fjlp.  — God.  8.  41.  D» /saluât,  coost.  Alexand.— (5)  Dig.  45.  1.  Yerb.  obi  30.  f.  Ulp. 
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diredM  g«finto  s'obligeant  par  proineiiBeTerbale(t)irbii),  pour  le 
éétÂteor  principil ,  se  nomme  êaiisâatio.  Satisaecipere,  c'est  re- 
mfoir  eetta  sûreté;  auisdare,  c'est  la  donner.  Et  ces  déncmima*- 
tîoQsscmt  commones  tant  aux  spontores  qu'aux  /Mq^rouMMor» 
tt  aux  td^usseurs  (1). 

âKrrions  nsLAnyis  aux  anmiPULATioifs  nr  aux  ADFnoM»- 

SIOKS. 

L'adstipulateur ,  par  suite  de  son  intenrention ,  a  deux  sortes 

de  rapports  différents:  1^  rapports  avec  le  promettant  ;  2®  rap- 
ports ayec  le  stipulant  principal.  —  Les  adpromisseors  peuvent 
en  avoir  de  trois  sortes;  en  effets  ils  doivent  être  considérés 
dans  leurs  relations:  t*  avec  le  créancier;  V  avec  le  débiteur 
principri;  3*  entre  eux,  s'ils  sont  plusieurs.  De  ces  divers  rap- 
ports, poor  la  poursuite  des  droits  qui  s'y  réfèrent,  résultent 
diverses  actions  qu'il  s'agit  de  &ire  connaître. 

Pour  c0q%U  €im€€rne  l'adêtipuUUewr:  r  A  l'égard  du  promet- 
tant il  eet  eréanoier  sur  stipulation,  il  a  donc  l'action  résultant 
du  contrat  par  paroles  :  la  candidio  cerii ,  ou  VacHo  ex  sUpulatu; 
extinguibie  à  sa  mort,  puisque  le  droit  lui  est  individuel.  — 
T  A  l'égard  du  stipulant  principal ,  il  est  un  mandataire;  celui- 
ci  adonccontre  luil'action  mandati,  pour  lui  faire  rendre  compte, 
et  restituer  ce  qu'il  a  obtenu;  ou  même  l'action  damni  injufiœ, 
résultant  du  chef  spécial  de  la  loi  Aquilia,  dans  le  cas  prévu 
pareetteloi(ei-dessus,  pag.  201). 

Pour  cê  qui  concerne  les  sponsoresel  ïe$  fidepromissores  :  P  A 
l'égard  du  créancier,  ils  étaient  des  débiteurs  sur  stipulation; 
celui-ci  avait  donc  contre  eux  l'action  née  du  contrat  par  paroles 
{condictio  certi,  actio  exstiptUatu)',  toutefois  avec  ces  deux  modi- 
fications résultant  de  la  loi  Furia,  et  applicables  dans  l'Italie 
seulement  :  la  première  que  cette  action  ne  durait  contre  eux 
que  deux  ans  ;  la  seconde,  qu'elle  se  divisait  de  plein  droit ,  éga- 
lement et  par  têtes,  s'ils  étaient  plusieurs, entre  tous  ceux  vivant 
au  jour  de  l'exigibilité  de  la  créance.  —  A  l'égard  du  promettant 
principal,  ils  étaient  des  mandataires;  ilsavaientdonc  contre  lui 
l'action  mandati,  pour  se  faire  rembourser  ce  qu'ils  avaient  payé 
pour  lui.  Le  sponsor  avait,  en  outre,  dans  le  même  but, une  ac- 
tion particulière^quilui  étaitspécialementattribuée  par  la  loiPu- 
BLiLiA,  l'action  depeusi,  emportant  condamnation  au  double,  en 
cas  de  dénégation  {adversus  inficiantem).  —  3**  Entre  eux,  ils 
étaient  considérés,  en  vertu  des  dispositions  de  la  loi  Apuleia, 
comme  des  espèces  d'associés  ;  en  conséquence  celui  qui ,  sur  la 


(1)  Diç.  16.  t.  F«r6.  ohL  5.  $$  f  H  2  :  c<  SatiëoeujHi»  eH  Btipulatio^  tfWB  ùa  obU^ 
^  fromxêêorem,  tU  ffromiêêores  quoquê  ab  «o  acetpioiilMr,  id  «H  ifui  tdtm  promt'i- 
twnX,  etc.—  Gai.  Comm.  3.  $§  1S3  et  1S6,  etc. 
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povMitte  da  créaneier ,  aTait  été  oUigé  de  payer  an  delà  de  ea 
part,  avait  contre  leB  autres  l'aetion  pro  soeio  pour  faire  wp* 
porter  à  chacun  sa  portion.  Après  la  IoîFuria,  ee  recours  a  perdu 
toute  application  possible  en  Italie^  puisque  Taetion  du  créancier 
s'est  divisée  de  plein  droit;  mais  il  a  continué  de  subaMto*  dam 
les  provinces  (1). 

Enfin  pour  ce  qui  eaneeme  les  fid^mseurs;  r  A  Tégard  du 
créander,  ils  sont  aussi  des  débiteurs  sur  stipulation;  eelui**€i 
a  donc  contre  eux  la  c(mdictio,  ou  Faction  ea>  eîipulaîu.  —  3^  A 
r^ard  du  débiteur  principal,  ils  sont,  sekm  le  cas,  des  aiand»* 
taires,  ou  des  gérants  d'affaires;  ils  ont  en  ornséquenee ,  aeit 
l'action  nuMdati,  soit  l'aetion  negoiiarum  gtstorum,  pour  oli4enlr 
le  remboursement  de  ce  qu'ils  ont  payé,  à  moins  qu'ils  ne  fwh 
sent  intervenus  pour  lui  contre  sa  prohibition,  ou  par  iwre  H^ 
béralité  (donandi  animo).  -^  T  Enfin  entre  eux,  sauf  convenu 
tien  spécialement  contraire ,  il  n'existe  aucune  socî^  ;  car  la  kd 
Apuleia  ne  leur  a  jamais  été  applicable  :  celui  d'entre  eux  mi 
a  payé  même  la  totalité,  ne  peut  donc  avoir,  par  oe  seul  fatt^ 
aucun  recours  contre  ses  coiid^usseurs  (2). 

Mais  sur  tous  ces  points,  et  pour  garantir  leurs  intérêts,  soit 
à  l'égard  du  créancier  poursuivant,  soit  à  l'égard  du  débiteur 
principal,  soit  même  à  l'égard  de  leurs  cofidéjusseurs,  divere 
avantagée  leur  ont  été  successivement  accwdés.  Sous  le  droit  de 
Justinien,  ils  en  ont  trois  bien  remarquables,  vulgairemesk 
connus  aujourd'hui ,  dans  la  jurisprudence ,  sous  les  noms  de  b^ 
néfices  ou  exceptions  :  T  d'ordre  ou  de  discussion  {ordinis,  on 
ejocussianU  beneficiam)  ;  2"^  de  division  (dit>f«totiis);  3^  de  ceseioM 
d'actions  {eedundarum  aciionum). 

Noos  voyons  par  un  fragment  de  Paul  et  par  plusieurs  Mtres 
textes,  que  le  créancier,  à  moins  de  convention  contraire ,  ^ait 
libre  d'intenter  son  action,  de  préférence,  soit  eontre  le  débiletir 
principal,  soit  contre  le  fidéjusseur,  et^  s'ils  étaient  plusieurs ^ 
contre  celui  d'entre  eux  qu'il  voulait:  «  Jure  noslro,  e$i  patesia» 
rreditori^  reliclo  reOp  eligendi  fidejussorei,  nisi  inter  conirahef^ 
tes  aiiud  placitum  docealur ,  »  dit  une  constitution  de  l'empereur 
Antonin  (3).  Seulement  une  fois  le  choix  fait  et  Faction  donnée 
contre  l'un ,  lite  contestata,  les  autres  étaient  libérés  (4).  Dans 
une  constitution,  datée  de  Fan  531 ,  Justinien  avait  changé  ce 
dernier  point  :  La  poursuite  exercée  contre  Fun  ne  libérera  pas 

(1)  Gat.  Comm.  3.  g  139.— (S)  Gaï.  ib.  «  {Ad  /idejustoreâ  Ux)  Apuleia  non  perti" 
m/ee;  itaque  n  creditor  a6  uno  totum  eomeeuttu  fuerit^huju*  soUvm  deirimentum  erit, 
mrilicék  n  %•,  pro  qwo  fid^ymii,  êohendo  non  êit.  »  —  IM9.  4S.  t.  hœ  tU,  39.  f. 
ModestÎB.—  Cod.  8.  41.  hoc  lit,  11.  const.  Alexand.— (3)  Cod.  8.  41.  De  ftdejvu,  4. 
^onst.  Àotoo.;  19  et  St.  coost.  Dioclét.  et  Maxim.  —  Paul.  Sf«t.  17.  g  16.  —  (4)  Paul. 
S«'nt-  17.  S  16.  :  «  EUelo  reo  prineipali»  fidejuetor  vel  Inret  êfm  libermtur,  »  —  U 
n'^^n  était  pas  de  même  à  l'égard  des  mandants,  selon  ce  qu'ajoute  Paol  immédiatement  : 
«  ^Êon  idem  in  mandatorihm  obiervatur,  »  et  ce  que  nous  dit  un  fragmcst  de  ^ulia** 
xat&iS  :  Dig.  46.  1.  Aoc  Ut,  13.  _  , 
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les  autres  (1).  Cependant  dans  la  préface  de  Tune  de  ses  Novelles, 
il  nous  parle  d'une  loi  antique,  tombée  en  désuétude,  il  ignore 
oomment,  d'après  laquelle  ce  libre  choix  n'aurait  pas  été  laissé 
au  créancier;  loi  qu'il  trouye  bon  de  rétablir,  en  l'améliorant  (2). 
En  conséquence  de  cette  noyelle,  le  fidéjusseur  attaqué  par  le 
créancierpeut  exiger  que  celui-ci  s'enprenned'abord  audébiteur 
principal  {veniatprimum  ad  eum  qui  debitum  contraxiî,  adprin- 
cipalem),  et  ne  recoure  contre  le  fidéjusseur  que  pour  ce  qu'il 
n'aura  pu  obtenir  de  ce  débiteur  {secundum  quod  ab  eo  non  po-- 
tuerit  reciperé).  En  cas  d'absence  du  débiteur  principal,  un  délai 
jwur  l'appeler  en  cause  est  accordé  par  le  juge  au  fidéjusseur 
{Judex  det  tempus  intercessori^  idem  est  dicere  sponsori  et  man- 
datori,  volenti  principalem  deducere) ,  passé  lequel  délai  l'action 
suit  son  cours  contre  le  fidéjusseur  {tune  fidejussor,  aut  manda- 
ter, aut  sponsor  exequatur  litem).  Voilà  ce  qu'on  nomme,  en 
termes  vulgairement  consacrés  aujourd'hui,  le  bénéfice  ou  l'ex- 
ception d'ordre  ou  de  discussion  (3).  Notez,  du  reste ,  que ,  déjà 
ayant  cettenovelle,  et  par  une  constitution  insérée  au  Code ,  Jus- 
tinien  ayait  décidé  qu'en  poursuivant  d'abord,  soit  le  débiteur 
principal,  soit  l'un  des  fidéjusseurs,  le  créancier  ne  perdrait 
plus  son  droit  contre  les  autres ,  mais  qu'il  le  conserverait  jus- 
qu'à complète  satisfaction  (4). 

Le  fidéjusseur  attaqué  peut,  en  outre,  profiter  de  la  faculté 
qui  lui  a  été  accordée  par  le  rescript  d'Adrien  {epistola  divi  Ha- 
drîant),  et  ex^er  que  le  créancier  divise  son  action  entre  tous 
les  cofidéjusseurs  solvables  au  moment  de  la  Htis  contestatio  : 
tel  est  le  bénéfice  ou  l'exception  de  division,  que  nous  avons  déjà 
exposé  ci-4essus,  page  207. 

Enfin ,  si  le  fidéjusseur,  au  lieu  d^exiger  la  division ,  est  dis- 
posé à  donner  au  créancier  le  montant  total  de  la  dette,  il  a  le 
droit  de  le  faire,  non  pas  à  titre  de  payement  (in  solutum)^  ce  qui, 
éteignant  la  créance,  libérerait  tous  les  autres  obligés,  et  laisse- 
rait, en  conséquence,  le  fidéjusseur  sans  autre  action  contre  le 
débiteur  principal  que  celle  de  mandat  ou  de  gestion  d'affaires , 
et  sans  aucune  espèce  de  recours  contre  ses  cofidéjusseurs;  mais 
il  a  le  droit  de  le  faire  à  titre  d'acquéreur,  comme  achetant  en 
quelque  sorte  du  créancier  sa  créance,  qui  continue  dès  lors  de 
subsister  tant  contre  le  débiteur  principal  que  contre  les  cofidé- 
jusseurs. «  Fidejussoribus  succurri  solet,  ut  stipulator  compella- 
tur  ei,  qui  solidum  solvere  paratus  est ,  vendere  cœterorum  no- 


(1)  God.  8.  41.  De  pàej.  S8.  const.  Jastinian.  —  (S)  NoTelle  4  (an  539  de  J.  G.), 
Prarfat.  :  «  Legem  antiq^m  potitam  quidem  olim,  uiu  vero  ne$eimui  quemaâmoâum 
non  approhatam..,  mm»  rêvœare  et  ad  rempublieam  reâucere,  bene  te  haberejmta- 
vimus  :  non  timpliciter...,  eed  cutn  eonipetenti  et  Deo  placito  dietribuentes  augmento.  » 
-i-(d)  Novelle  4,  cap.  1.— (4)  Cod.  8.  41.  De  fid^tus.  98.  const.  Justinian.  an  531.  — 
Il  établit  en  ce  point,  à  l'égard  d«:s  fidéjusseurs,  le  droit  qui  existait  déjà  pour  les 
mandants. 
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iiitfia>  »  dit  Julien  (  1  )  ;  et  Paul  explique  ptus  poBitiTement  enoofe 
comment  la  créance  n'est  pas  éteinte ,  quoique  le  créancier  en 
reçcHve  le  montant  :  <  Non  enim  in  êolutum  aceipU  ;  $ed  quodam 
modo  nomm  débitons  vendidit  (2).  »  Nous  savons  déjà  (t.  1 , 
p.  675),  et  nous  verrons  plus  en  détail,  en  traitant  spécialement 
de  la  matière,  qu'une  créance  ne  peut  pas  être  véritablement 
transportée  de  la  personne  du  créancier  à  une  autre;  que  malgré 
la  cession,  le  droit  continue  toujours  d'appartenir  au  créancier; 
que  seulement  celui-ci  est  forcé  de  constituer  en  quelque  sorte 
le  cessionnaire  son  procureur,  mais  procureur  en  ses  propres 
intérêts  (procurator  in  rem  suam)^  et  de  lui  donner,  en  cette  qua- 
lité, l'exercice  de  toutes  ses  actions,  avec  les  gages,  hypothèques 
ou  autres  sûretés  qui  peuvent  y  être  attachés.  C'est  là  ce  qui  se 
nomme,  de  la  part  du  créancier,  actiones  mandare,  actionesprm^ 
stare  ou  actiones  cedere.  C'est  ce  qui  aura  lieu,  dans  l'espèce,  en 
faveur  du  fidéjusseur  payant  la  totalité.  Dans  cette  cession,  le 
fidéjusseur  trouvera  un  double  avantage  :  les  privilèges,  hypo- 
thèques et  sûretés  quelconques  lui  étant  cédés  avec  l'action,  les 
gages  loi  étant  remis  (3),  il  pourra  agir  pour  son  remboursement: 
1^  contre  le  débiteur  principal ,  non-seulement  par  l'action  de 
son  propre  chef,  l'action  mandati  ou  negotiorum  gestorum,  dé- 
pourvue de  toute  garantie,  mais  au  nom  du  créancier  et  comme 
le  créancier  lui-même;  V  contre  ses  propres  cofidéjusseurs,  en- 
vers lesquels  il  n'aurait  eu,  sans  cela,  aucun  recours.  —  Pour 
être  en  droit  d'exiger  cette  cession  d'actions,  le  fidéjusseur  doit 
I>ayer  la  totalité  (et  qui  solidum  solvere  paratttë  est;  —  nonprim 
qtuim  amne  debitum  exsolvatur,  disent  les  textes);  mais  du  mo- 
ment qu'il  offre  le  tout,  le  créancier  est  contraint  de  la  faire  {sti- 
pulator  compellitur)  (4).  Autrefois,  bien  certainement,  il  était 
nécessaire  que  la  cession  eût  lieu  avant  que  l'action  eût  été  don- 
née contre  le  fidéjusseur  (c'est-à-dire  avant  la  litis  contestatio)  : 
passé  ce  délai,  il  n'était  plus  temps,  puisque  tous  les  autres  obU- 
gés  se  trouvaient  libérés;  mais  ce  droit  commun,  nous  le  savons 
^ci-dessus,  page  211),  ayant  été  changé  par  Justinien ,  le  fidé- 
jusseur peut  encore  demander  la  cession  des  actions  do  créan- 
cier après  qu'il  a  été  poursuivi  et  même  condamné  (5).  Tel  est 
le  bénéfice  de  cession  {cedundarum  actîonum).  —  Quand  le  fidé- 
jusseur est  seul,  l'avantage  qu'il  en  peut  retirer  est  hors  de  doute. 
Mais  lorsqu'il  a  plusieurs  cofidéjusseurs  solvables  au  moment 
de  la  lilis  contestatio,  c'est  à  lui  à  voir,  d'après  les  ciroonstan- 


(1)  Dig.  46.  I.  De  Mj,  17.  t  Joliao.  —  (3)  Dig.  46.  1.  0f  fid^,  36.  f.  Paul 

(3)  Dig.  46.  1 .  De  /idejust.  59.  f.  Paul.  -^  Cod.  8.  4i.  De  fidnuu.  t.  oooit.  Sever.  et 
AntoQ.;  11.  const.  Alexaad.-  (4)  Dig.  46.  1.  De  fid^uae.  17.  f.  JuHan.  —  Cod.  8.  41. 
De  fid^uu.  S.  coast.  Sever.  et  AdIod.;  31.  const.  Dioctët.  et  Maxim.  —  (b)  Il  faut  loi 
appliquer  ce  qu'on  disait  jadis  des  mandants  (Dig.  46.  i.  De  fidejuee.  H  maiidal.  41. 
$  t.  f.  Modcst.) ,  puisque  Justinien  les  a  assimiles  en  ce  point  (Cod.  8.  41.  Oa  fidêfueê» 
et  ffiamial.  38.  const.  Justinian.,  et  ci-dessus,  pag.  153  et  311).  ^^  , 
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oe»,  8'il  loi  Mt  plas  utile  de  demander  la  division  et  de  ne  peyer 
qpae  «a  |iart,  Bamf  à  n^avoir  d'autre  recours  que  ton  action  fMmâaîi 
contre  le  débiteur  prineipai  t  ou  bien  s'il  lui  viut  mieux  fiaire 
le6  avances  du  capital  et  payer  le  tout  en  se  faisant  céder  les  ac- 
tions du  créancier,  afin  da  se  trouver  par  là  en  son  lieu  et  place, 
tant  contre  le  débiteur  principal  que  contre  les  fidéjuseeurs  ;  car 
ces  deux  droits  ne  peuvent  se  cumuler. 

Du  sénaîus-consulte  Velléien  (1),  el  de  ce  qu'on  entend  par  m- 
tercessim  et  par  intercesseurs. 

Nous  ne  quitterons  pas  la  matière  des  adpromeltants,  sans 
dire  un  mot  d'un  sénatus-consulte  bien  remarquable,  quia  eu 
IMnfluence  la  plus  grande  sur  l'état  el  la  capacité  des  femmes  en 
feit  d'obligations.  C'était  l'esprit  du  droit  romain,  de  dénier  aux 
femmes  la  même  capacité  juridique  que  celle  accordée  aux  hom- 
mes. L'ancien  droit  les  assujettissait ,  soit  à  la  puissance  d'au- 
trui ,  soit  à  une  tutelle  perpétuelle  ;  pour  elles  pas  d'autre  condi- 
tion. Les  procédés  subtils  des  jurisconsultes  et  le  changement 
de  mœurs  les  en  avaient  affranchies  :  elles  purent  se  trouver  li- 
bres et ,  en  réalité ,  maîtresses  de  leurs  actes.  Dès  lors,  on  son- 
gea à  limiter  par  d'autres  règles,  et  dans  une  intention  de  pro- 
tection, l'étendue  de  leur  capacité.  Déjà,  sous  Auffuste,et  ensuite 
sous  Claude ,  des  édits  de  ces  princes  avaient  défendu  que  les 
femmes  pussent  valablement  s'obliger  pour  la  dette  de  leur  mari  : 
«  ne  femtnœ  pro  viris  suis  intercédèrent  »  (2) ,  lorsque  sous  le  rè- 
gne de  ce  dernier  empereur,  et  sur  la  proposition  des  consuls 
Marcus  Silanus  et  Velleius  Tutor  (an  46  de  J.  C.)  fut  admis  un 
sénatus-consulte,  qui  généralisa  la  prohibition  (3).  Ce  sénatus- 
consulte,  auquel  le  nom  de  l'un  des  consuls  est  resté,  S.-C.  Vel- 
tÉiEN ,  et  dont  un  fragment  d'Ulpien  nous  a  transmis  les  propres 
termes  (4),  défend  que  les  femmes  puissent  d'aucune  manière 
s*obliger  pour  la  dette  d'autrui  {pro  aliis  reœ  /îcrt);  ou,  pour 
employer  l'expression  consacrée  en  cette  matière  et  qui  se  trouve 
ftussidansle  sénatus-consulte,  qu'elles  puissent  intercéder  (în^er- 
cedere)fOVLT  autrui.  «  In  génère  negotiorutn  et  obligalionum, 
tam  pro  viris  quant  pro  feminis ,  intercedere  mulieres  prohibent 

(0  PhqI.  Seot.  9.  11.  àd  tenatuê-eona.  VeUeiamm.—liig.  16.  1.  id  9en,'Con$.  Vd- 
Uianum.  —  Cod.  4.  59.  Àd  sen.-eons.  VelUianutn. —  Novelle  134,  chap.  8.  De  inter- 
ceuiùfiibuê  muZierum.— (2)  Dig.  16.  1.  Ad  gen.-conê.  Vellej.  2.  pr.  f.  Ulp.— (3)  Dion. 
Cass.  LX.  27.  —  (4)  Dig.  16.  1.  hoc  tit.  2.  §  I  :  «  Cujus  S.-C.  verba  hœc  sont  :  Quod 
Harmê  SiUmu  et  Veliêiuê  ISuor,  comulea,  verba  fecervrU.  dé  obtigationibui  femina- 
rum  ^tio  pro  alUt  r«m  fUrent,  quid  de  eare  fieri  oportet^  de  ea  re  ita  contuluerunt  : 
Quod  ad  fidejuteionee  et  mutui  dationes  pro  altis  quibua  intercetserint  femina  p«rttnaf, 
tameUi  ante  videtur  ita  jut  dtetum  eêse,  ne  eo  nomine  ab  Aïs  petitio,  neve  m  eae  œtio 
dHur,  ewn  eaê  virilibuê  officiU  fungi  et  ejtu  generit  obligattonibue  obitringinon  eil 
eequum  :  arbitrari  SêtuUumy  reste  atque  ordine  faeturoe,  ad  quœ  de  eare  in  jure  aditun 
mt.  fi*  dederint  operam  «I  in  ea  re  Senatw  voluntae  eervetur. 
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tur,  »  dit  le  jarificoasiiltePaiil  (1).  Si  elles  se  sont  ainai  obligées, 
elles  peuvent,  quand  le  créancier  les  attaque,  se  défendre  par 
Texceplioii  tirée  du  sénftttB-consulte  t  «  éî  per  ew&pH&nem  Vel- 
lejani  senatus-consulti  $uccwrritur{2);  >  ou  même  répéter  parla 
condictio  indebiti  ce  que ,  dans  Vignoralioe  du  secours  que  leur 
donnait  le  sénatus-consulte,  elles  auraient  pa^é  d^une  sembla- 
ble dette  (3).  Quelques  circonstances  particulières  mais  excep- 
tionnelles pouvaient  néanmoins  faire  obstacle  à  ce  que  la  femme 
put  se  prévaloir  de  l'exception  (4).  Tel  est  le  droit  qui  se  main- 
tînt, et  qui,  arrivé  jusqu'à  Justinien,  est  conservé  par  ce 
prince,  sauf  quelques  modifications  (5).  Ses  applications  étaient 
nombreuses  dans  la  pratique  et  se  présentaient  fréquemment 
dans  les  affaires  où  les  femmes  se  trouvaient  mêlées.  Notez  que 
ce  droit  ne  défendait  pas  aux  femmes  de  s'obliger  pour  elles-mê- 
mes, ni  môme  de  payer  pour  autrui  (6);  mais  seulement  de  s'o- 
bliger pour  les  autres;  et  cela  par  le  motif  que  n'appréciant  pas 
des  conséquences  qui  ne  sont  que  dans  l'avenir,  eUes  sont  plus 
facilement  portées  à  s'obliger  pour  autrui  qu'à  donner  {hoc  ideo^ 
quia  facilitis  se  mulier  obligat  giiam  alicui  donat }. 

I>e  cette  matière  il  faut  déduire  la  notion  générale  de  ces  ex- 
pressions intercedere,  intercessio,  intercessor,  employées  mainte 
fois  dans  les  textes.  Intercedere ,  c'est  s'obliger  volontairement 
pour  la  dette  d'un  autre,  soit  de  manière  à  le  libérer  immédiate- 
ment, soit  en  restant  obligé  avec  lui  et  pour  lui  (pro  cUio  reu$ 
fieri,  —  aïienam  obligationem  swcipere). 

Vintercessio  est  la  convention  par  laquelle  on  s'oblige  ainsi  | 
de  quelque  manière  que  l'obligation  soit  contractée  (1).  I/inter- 
cessor  est  celui  qui  s'oblige  pour  autrui.  On  voit  par  là  que  tou- 
tes les  adpromissiones,  tant  les  sponsions  que  les  fidépromissions 
et  les  fidéjussions ,  étaient  des  espèces  d'intercessions  formées  pai( 
paroles  (verbis).  Mais  d'autres  intercessions  pouvaient  avoir  ueu 
de  plusieurs  autres  manières  et  avec  d'autres  effets. 


(i;  Paul.  Sent.  9.  11.  g  1.  — (S)  God.  4.  )9.  hoe  Ht,  3.  const.  Anton.;  16.  oonst. 
Dioclét.  et  Maxim.—  (8)  God.  4.  M.  koetU.  9.  oonM.  GoHkn.  «^Dit*  10.  U  hêc  Hu 
S.  S  3.  f.  Ulp.  —  (4)  Par  exemple»  s'il  y  a  eu  dol  de  sa  part,  -*I)ig.  16. 1.  Aoa  lO.  )• 
S  3.  f.  Paul.  ;  11.  f.  Paul.  ;  57.  pr.  f.  Papin.  ;  30.  pr.  f.  Paul.,  et  Cod.  4.  J9.  hœ  lit.; 

15.  Moat.  Dioclét.  et  Matim.  —  Du  al  elle  ne  doit  épro«i«r  a«c«n  priiadiea  i  Dig.  16. 1. 1 

16.  pr.  f.  Julien.;  SI.  pr.  f.  Calliatrat.;  S9.  f.  Paul.  ^Si  la  ordantiar  aat  «o  mw«ir 
de  tb  ans,  etquele  débiteur  principal  soit  insolvable  :  Dig.  4.  4.  De  minor.  if.  f.  Gaï.  -^ 
Et  quelques  autres  encore  :  Dig.  16.  1.  hoûtit.  3S.  ^  4.  f.  Pomp.— Patil.  Sent,  f .  11.  {t. 
~-  (^)  La  plaa  imporunta  consiste  en  ce  que  Jastinien  veat  âne  ai  la  Imma  a  fait  m 
intercession  étant  majeure  de  S5  ans,  et  qu  elle  la  réitère  âpres  deux  ans,  elle  ne  puiaie 
plus  ae  prévaloir  du  sénatus-consulte  ;  à  qnol  il  dût  ajouter  la  fltAtioli  de  ceitâintt 
fformea  povr  Vintenjession.  «^  Voir  God.  4.  S9.  hoo  fit.  IS  et  93  oaMt.  iwtiiilaft.  -^Tofir 
aassi  noTell.  134,  cfaap.  8.  -->  (6)  Dig.  16.  1.  ^  Ht.  4.  g  1.  f.  Ulp.»  6.  t  Gaî.^ 
Cod.  4.  S9.  hoe  tii.  1.  const.  Anton,  et  4.  const.  Alexand.  —  (7)  Dig.  16.  1.  Aoe  tii. 
2.  S  6.  f.  Ulp. 
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DB  UnslABDK  OILIGATIOMB,  AS  L*OBU«ànOH  UTTÛULI. 

La  stipulation  a  été,  dans  le  droit  civil  quiritaire,  comme 
moyen  de  contracter  des  obligations,  la  première  dérivation  du 
nexum,  du  pesage  per  œs  et  libram  :  ce  sont  les  paroles  (nwnci*- 
patio)j  détachées  de  la  solennité,  en  tenant  le  pesage  pour  ac- 
compli. La  filiation  des  mots  elle-même ,  s'il  faut  en  croire  celle 
qui  nous  est  indiquée  par  Festus  (ci-dessus,  pag.  134,  note  5) , 
nous  révélerait  Torigine  et  la  nature  de  l'institution.  Stipu-la- 
tio  :  le  métal  {stips,  stipendium,  quand  il  est  monnayé,  dérivé 
probable  de  pendere)  est  tenu  pour  pesé  et  donné. 

Nous  arrivons  maintenant  à  la  seconde  dérivation  de  la  même 
idée.  Le  métal,  l'argent  sera  tenu  encore  pour  pesé  et  donné, 
mais  par  un  écrit  et  non  par  des  paroles  :  c'est  un  pas  de  plus 
qu'on  a  fait.  Et  les  mots  viendront  nous  révéler  d'une  manière 
bien  plus  certaine  encore  la  même  origine.  Expensi-latio,  pecur- 
nia  expensa  lata  :  pecunia  accepta  relata  :  l'argent  est  tenu  pour 
pesé  et  donné  par  l'un ,  pour  pesé  et  reçu  par  l'autre.  Si  les  in- 
ductions delà  philol(^ie  peuvent  être  variables  et  contestéespour 
le  mot  de  stipulation,  elles  sont  de  toute  évidence  et  hors  de  con- 
troverse pour  ceux  d'expensilation  et  de  pecunia  expensa  lata. 

n  y  a  entre  la  stipulation  et  l'expensilation  ou  l'ancien  con- 
trat litteris  des  Romains ,  une  analogie ,  un  parallélisme  frap- 
pants, parce  qu'il  y  a  une  filiation  commune.  Ce  parallèle  jet- 
tera peut-être  quelque  Jour  sur  l'obligation  litteris  restée  si 
obscure.  Mais  avant  de  le  faire  il  faut  voir  comment  les  Romains 
sont  arrivés  à  employer  l'écriture ,  au  lieu  des  paroles,  pour 
tenir  l'argent  comme  pesé  et  donné  d'une  part,  ou  reçu  de 
l*antre. 

Des  registres  domestiqws  (tabulœ| — codex), — et  des  inscriptions 
de  créance  nommées  arcaria  nomina. 

Chez  un  peuple,  dont  le  fond  du  caractère,  surtout  à  l'origine, 
avant  le  mélange  avec  toutes  les  nations,  fut  la  sévérité  de 
inœurs,  le  compte  et  le  ménagement  parcimonieux  du  patri- 
moine souvent  jusqu'à  l'avarice,  l'esprit  juridique  jusqu'au  culte 
du  procès  :  chez  un  pareil  peuple,  ce  devint  une  habitude  natio- 
nale, quand  les  lettres  furent  introduites  et  répandues,  que 
chaque  chef  de  famille  tint  un  registre  domestique,  dans  lequel 
il  consignât  exactement ,  jour  par  jour ,  ses  opérations ,  ses  reve- 
nus et  ses  bénéfices,  ses  dépenses  et  ses  pertes  de  toute  nature  (1  ). 
Ce  registre  portait  le  nom  général  de  tabulœ  ou  de  codex,  L'aus- 


(1)  ÂscOHiDs,  qu'on  dit  avoir  été  encore  le  contemporain  de  Virgile  et  n'être  mort 
que  sous  Néron,  nous  indique  cette  coutume  en  ces  termes  !  «  Moris  autem  fuit,  unum- 
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térité  et  la  foi  primitives  donnèrent  un  caraei^  de  sanction 
presque  religieuse  et  publique  à  ces  tables  domestiques.  Les  au- 
teurs classiques  témoignent ,  en  maint  endroit,  du  soin  avec 
lequel  on  les  rédigeait  et  du  crédit  qu'on  y  attachait.  «  Non  con- 
fcit  tabulas?  imo  diligentissime ,  »  dit  Cicéron^  à  une  époque 
déjà  corrompue,  en  parlant  de  FanniusChaerea(l);  «  confecit 
taimlas  diligentissime  Cluentius.  Hœc  atUem  res  habet  hoceerU, 
ut  nihilpossit  neque  additum,  neque  detracium  de  re  familiari 
latere,  »  dit-il  ailleurs,  en  parlant  de  Quentius  (2);  et  dans 
Tune  de  ses  harangues  contre  Verres,  il  présente  comme  quel- 
que chose  de  nouveau  et  d'inouï,  la  prétention  qu'un  citoyen 
n'aurait  pas  tenu  son  registre  ou  aurait  cessé  de  le  tenir  (3). 
— Pour  rédiger  exactement  et  avec  soin  leurs  tabulœ,  lesRomains 
prenaient  d'abord  leurs  notes  sur  une  sorte  de  brouillon  men- 
suel, nommé  adversaria,  où  les  notes  s'inscrivaient  sans  ordre 
méthodique,  telles  qu'elles  se  présentaient;  et  c'était  de  là,  que, 
régulièrement  tous  les  mois ,  les  mentions  qui  devaient  être 
consignées  dans  les  tabulœ  y  étaient  reportées  avec  ordre  et 
méthode.  Il  faut  voir,  dans  Gicéron,  la  différence  de  tenue  et 
d'importance  entre  les  adversaria  et  les  codex  ou  tabulœ.  Ce  sont 
ces  tables,  que  l'orateur  appelle  œtemœ,  sanctœ,  quœ  perpétua 
existimationis  fidemet  religionem  amplectuntur  (4).  Aussi,  tan- 
dis que  les  adversaria  étaient  dénués  d'autorité  et  de  crédit  juri- 
diques, les  tabulœ  formaient-^lles  en  justice  des  éléments  de 
preuve  dignes  de  confiance (5). 

Mais ,  dans  tout  cela,  il  ne  s'agit  que  de  conserver  le  souve- 
nir d'opérations  faites;  les  diverses  consignations  sur  les  tabulœ 
ne  sont  que  des  instruments  de  preuve.  Cette  observation,  qu'on 

qaemqoe  domesticam  rationem  sibi  totios  vite  su»  per  diet  ûnguloi  scriben»,  ex  qu» 
appareret ,  quid  puisque  de  reditibus  suis,  quid  de  arte,  fœooré ,  lucrove  8ej>ofttti9Mt 
qooqoo  die,  et  ^id  idem  sunatus  damniTe  feciaset.  Sed  postquam,  obsignaadis  Utteris 
leorum,  ex  suis  puisque  ubulis  damnaii  cœpit,  ad  noatram  memoriam  toU  luse  teti» 
consuetudo  cessavit.  »  Ses  CommetUaire$  sur  Cicérou,  in  Verrem,  actio  S,  lib.  1.  $  33. 
(1)  CicÊRON.  Pro  Q.  Rotdo,  oral.  8.  fi  1.  —  (î)  Cicéroh.  Pro  Clueniio,  S  ^-  — 
(3)  CiGÊBOR,  In  Yerrem,  actio  3,  lib.  1.  g  23.1;.  :  «  Uabeo  et  istius,  et  patris  ejus  acoepti 
tabulas  omaes  :  quas  diligentissime  legi  atque  digessi  :  patris  quoad  vixit;  tuas,  quoad 
ais  te  confecisse.  Nam  in  isto ,  judices,  hoc  novum  reperietis.  Audimus,  aliquem  tabulas 
Dunquam  confecisse....  Audimus,  aliam  non  ab  initio  fecisse,  sed  ex  tempore  aliqno  confe- 
cisse... Hoc  vero  noYum  et  ridiculum  est,  quod  hic  nobis  respondit,  quum  ab  eo  tabulas 
postolaremus  :  usque  ad  M.  Terentium  et  C.  Cassinm  eonsules  confecisse,  postoa  destî- 
tisse.  »—  (4)  CicÉROR.  Pro  Q.  Boicio  eotnœdo,  oratio  3.  g  3...  :  «Qnid  est  quod  negli- 
genter  scribamus  adversaria  ?  quid  est,  quod  diligenter  conficiamus  tabulas?  qua  de  causa? 
quia  hec  sunt  menstrua,  illœ  suot  œternœ;  hscdelentur  statim,  ill«  servantur  sanctn; 
nKc  parvi  temporis  memoriam,  illœ  perpétuée  existimationis  fidem  et  religionem  amplec- 
tuntur; hœc  sunt  dejecta,  illœ  in  ordinem  confectœ.  Itaque  adversaria  in  iudicium  pro- 
talit  nemo  :  codicem  protulit,  tabulas  recitavit.  »  —  (5)  CicânoN  :  à  la  un  de  la  note 
qui  précède.  —  Et,  dans  le  même  paragraphe,  de  la  même  harangue,  ces  autres  paroles  : 
— -  «  Quod  si  eandem  vim,  diligentiam,  auctoritatemque  habent  adversaria  quam  tabulœ, 
quid  attinet  codicem  instituere?  coascribere?  ordinem  conservare?  memoriœ  tradere  lit- 
terarum  vetustatem?  »  —  On  voit  ailleurs  le  parti  que  les  juges  tiraient  de  l'examen  des 
tables  :  «  Anni  suot  octo,  dit  Cicéron  aux  juge»,  dans  sa  harangue  pour  Cluentius  (g  30). 
anni  sunt  octo,  quuiu  ista  causa  in  ista  medilatione  versatur,  quum  omnia,  quœ  nunc  ad 
eam  rem  pertinnit,  ot  ('x  huju^,  ot  ex  aliorum  tabulis,  agitatia.  tractatis,  inquiritis.  » 
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imcrit  «ur  le  tnegistfe  tous  les  actes  qnelconqties  relatift  au  patri- 
moine, ne  doit  pas  iHre  perdne  de  vne  :  elle  sert  à  nons  éclairer. 
Si ,  par  etemple ,  on  y  inscrit  comme  faits  une  vente ,  un  achat, 
ou  bien  une  stipulation,  une  promesse,  cette  inscription  n*est 
qfo'un  mojen  de  constater  le  fait  qui  a  eu  lieu  :  moyen  auquel  le 
juge,  en  cas  de  dénégation,  attachera  le  crédit  convenable. 
«  Montre  en  tes  tables  ou  en  celles  de  ton  père,  dit  Cicéron  à  Ver- 
fh ,  montre  une  seule  statue,  un  seul  tableau  acheté,  tu  asgaiti 
de  cause  (1)  !»  —Il  n*ett  est  pas  autrement  du  mulnum.  Si  le 
chef  de  famille  porte  sur  son  registre  relativement  à  telle  per- 
sonne dont  il  Inscrit  le  nom  {nomm  ),  quHl  lui  a  donné  ou  qu'il 
en  a  reçu  en  prêt  telle  quantité,  cette  inscription  n'est  pas  d'une 
autre  nature  que  les  précédentes.  C'est  un  instrument  pour  la 
preuve  d*un  ftiit  accompli;  faisant  foi  plus  ou  moins,  selon  les 
personnes  et  les  circonstances.  Ce  qui  engendre  Tobllgation , 
ee  n^est  pas  l'inscription  sur  les  tabulœ  :  c'est  la  numération, 
là  dation  des  espèces.  Voilà  le  Ml  capital,  le  fait  dont,  en  cas 
de  contestation  entre  les  parties,  il  faudra  rechercher  et  établir 
^existence.  Ia  philologie  vient  encore  nous  éclairer  à  ce  sujet. 
'Toutes  les  inscriptions  de  créance,  au  nom  d'une  personne,  sur 
les  tables  domestiques,  prennent  la  désignation  commune  de  no- 
mina  :  de  là  vient  qu'en  appliquant  le  mot  au  droit  d'obligation 
lui-même,  on  a  appelé  nomina  toutes  les  créances.  Mais  les  in- 
scriptions dont  il  s'agit  ici  reçoivent  des  Bomains  une  qualifica- 
tion qui  en  exprime  énergiquement  la  nature  t  atcaria  nomina, 
inscriptions  de  créances  venant  de  la  cassette,  du  coffre-fort 
(ttfca);  c'est  de  là,  en  effet,  qu'est  partie  la  somme  et  qu'est  née 
l'obligation  (2).  Aussi  Gains  a-t-il  grand  soin  de  dire,  que  les  af- 
caria  nomina  ne  sont  pas  une  sorte  d'obligation  littérale  ;  qu'ils  ne 
servent  pas  à  former,  mais  seulement  à  constater  une  obligation  : 
«  nullam  facere  obligationem,  $ed  obligationis  factOB  teêlimonium 
prwbBre.  «  D'où  la  conséquence  que  de  semblables  inscriptions 
ne  sont  pas  exclusivement  réservées  aux  engagements  des  ci- 
toyens romains^  qu'elles  peuvent  s'appliquer  même  à  ceux  des 
étrangers  :  puisque  l'obligation  y  est  produite,  non  par  récriture, 
mais  par  lanumération  des  espèces,  ce  qui estdu  droit  des  gens(3). 


(!)  Ctctuoîi.  ïn  VerrBtn,  art.  $,  lib.  l.  §  23  :  « Unum  ostenAe  în  tobuli*  aut  Uiis  aat 
patris  tuî  Pinptttm  psse  :  vicisti  !»  —  (5)  Je  ne  partage  pas  l'opinion  accrédîtép  en  Allo- 
magni*,  cjui  consiste  à  confondre  Ips  arcaria  nomina  avpc  Ips  ehiroçrapha.  H  à  ne  roîr, 
dans  les  ans  comme  dans  les  autres,  que  de  simples  billets  probatoires  remis  par  le  dëbi- 
tPfiT  au  créancier,  et  nommés  atcaria  nomina,  parce  qu'ils  sont  déposés  dans  le  coffre- 
fort  (in  arcis)  comme  moyen  de  preuve  (voir  MrEcnLENBuncH,  nouvelle  édition  des  Anti^ 
quitêt  d'IIeineccius,  page  562,  note  a).  11  y  a,  sur  ce  point,  en  moi,  double  dii^isentinient  : 
f  o  L*inscription  sur  les  tabulœ  constitue  les  nomina  en  général  *.  obligation  litleriê  dani 
les  nomina  transeriptitia  :  simple  preuve  dans  les  ar  car  ta  nomina;  —  2"  Les  billets  ou 
écrits  séparés,  que  nous  nommerions  aujourd'hui  sur  fouille  volante,  présentent  unedis> 
tioction  parallèle  :  obligation  (ttt«rtff,  particulièrement  propre  aux  étrangers ,  dans  les 
MyngrapKœ  et  dans  les  cAtVoj/rapAa  ;  simple  preuve  dans  les  eaution(fi.  Tel  est  le  système 
que  nous  allons  développer.  —  (3)  OaYus,  Com.  3.  g  131  :  «  Alia  causa  est  eorum  nomi- 
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HaiB  si  letdmix  partiel)  en  noOBraUkmt  aux  pri&oipw  du  droit 
oitii  primitif,  l'aooordeQt,  Tane  à  tenir  la  somme  pour  peeée 
et  dmuiée  {pecunia  êxpema  tola),  Tantre  à  là  tenir  pour  pesée  et 
reçoe  (aeapta  re/oto)^  et  à  la  porter  comme  telle  sur  les  toMm, 
mr  It  eodea,  wnis  entrons  dans  un  nouYel  ordre  d'idées.  Ici  va 
aorgir  la  notion  dn  contrat  formé  par  réoritnre  [littêriê).  Un  pa^ 
rail  aoBord^  tant  qu*il  reste  à  Tétat  de  simple  oonvention,  ne 
produit  pas  de  lien  mû;  mais  du  moment,  qu'en  vertu  de  cet 
«eoord,  l'inscription  est  feite  sur  leeodê»  en  la  formule  consacrée, 
l'obligation  natt.  L'écriture,  dans  ce  cas,  ne  forme  pas  nne  preuve 
eentementi  mais  un  contrat.  On  ne  mentionne  pas  nn  fait  pré^ 
existant,  le  mutuuni,  dont  il  faudra  établir  la  vérité  !  vrai  on 
fiaux,  pour  le  droit  dvil  ce  n'est  pas  la  question.  liCS  parties 
ont  tenu  l'argent  pour  pesé  et  donné  d'une  part,  pour  pesé  et  reçu 
de  l'autre  ;  leur  point  de  départ  est  une  fiction  ;  c'est  le  n4a>um,  le 
posage  ptr  cuet  libram  des  anciens  temps,  qu'on  suppose  ac^ 
oompli,  et  dont  on  parvient  ainsi  à  se  dispenser.  Cette  suppo- 
sition faite,  l'inscription  a  eu  lieu  :  l'obligation  civile  existe.  -* 
Voilà  l'inscription  sur  les  îabuim,  qui  porte  la  dénomination  de 
namen,  par  excellence.  Voilà  d'où  dérivent  les  expressions  ju- 
ridiques de  fxpêmum  ftm,  aeeeptum  r9f$rre  ;  pecimta  expensa 
Inta,  pecunia  accepta  reîata;  et  celle  de  codex  actepH  et  êxpemi. 
la  préposition  ex  (indiquant  le  départ,  l'émission  de  la  somme) 
attachée  au  mot  peudere  (qui  en  indique  le  pesage),  rend  lldée 
parfaitement.  Les  expressions  nomen  facere,  nomina  facere^  pa- 
iraiMent  consacrées  pour  indiquer  la  création  de  cette  sorte  d'o^ 
bUgation(l). 

ii«m,  quai  aMarit  ▼•otntvr  \  lu  hls  rctuni)  aôii  litUrtinin  obligtiio  comitlit  :  fuf ppe  bob 
«liter  «tlH,  qatBi  ii  BBmMmU  sit  ]p«CBoia$  nntneratio  ratMià  pfceBBÎa  fÎMit  obUgatioBtm  ; 
ni  eu  mmU  recte  «Uchbbs,  «naria  nimiiia  Bvilam  faearê  obligatioBem,  ma  abUgailMia 
M»  iMlitiofliBiB  prœbêre.  »  -*  g  1 12  ■:  «  Unda  propria  dicitar^  areêriia  B«miiibua  etUm 
paiegriBaa  obliga ri,  ^U  bob  ipa«  aomÎBa,  aad  BBmatBiioaa  pacasia  obligaatar  t  qaod  ga* 
mm  obUgatioaia  jBrta  gaaiiaai  ast.  » 

(I)  GioiBON.  in  farrtin,  aot.  t,  lib.  f .  g  13S  :  c  Nùiun  infimim  in  /loytlioa*  litufm 
fêeU.  »  -  De  offUHê,  lib.  3,  g  4  t  «  Nmninafaeit.  »  *«  StaàQi».  De  ^inMfUiit,  lib.  2, 
g  28  :  c  Ncmûm  êmum  fi$n;  »  -^  lib.  S,  g  15  :  «  Par  Ubalas  planaai  iu>aitna>  iatarpa^ 
ntia  patBriia,  faeH,  »  «->  Dig.  2.  14.  i>9  fidù,  9  fr.  Paal  :  m  Nomtiia  (mda  «tua»  »  -~>  38. 
1.  D» aan.  layat.  t  fr.  Poaip.  a  nominf  fnc%9.  a—  Laaaipnaaionsaeriterf  boiimb,  aertèare 
HMWOi  aa  retrattvaat,  eamnM  attaaUlioA  dea  ofagcstociaux^juaquedaiia  les  poètM.  Ainsi, 
dana  lea  vieillea  ooaiddiaa  da  Planta,  au  miUett  da  sixièma  aiècla  de  Rama  :  «  Nuac  «atagit  *. 
addiaxit  domom  atiam  ultra,  cl  seribit  namaa  »  (Plaotk,  iltifunné)»  aot.  2,  teèna  4, 
Tara  34).  —  fitdansles  Épttrea  d'Horaoe  :  « Scriptos nomioibui  certia  «xpeoiiaro  numoa  m 
(UoRAOB,  Bfitlol.  lib.  2.  ^p.  1.  vers  105).^«  Seriba  decem  a  Nario  »  (Hoiugb,  Strmon, 
lib.  2.  aatyr.  3.  ▼.  69).  •**  Voici  bb  passage  de  Plirb,  qai  a$  laanqBapat  d'importance,  ea 
ce  qu'il  parait  iadiquar  a«ei  clairement  que  daaa  la  aodaa  ae^epti  H  e^pmui,  il  j  avait 
uaa  sorte  de  rédaction  en  partie  double  :  aoe  page  poor  Voêeiphim,  et  use  autre  pour 
Vespennm,  L  auteur  parle  de  la  Fortune,  invoquée,  appelée,  aocuaéei  louée,  adorée  eu 
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Maintenant,  un  parallèle  airec  la  stipulation  achèvera  de  don- 
ner toute  lumière.  —  De  même  que  dans  la  stipulation,  il  y  a 
deux  parties,  avec  chacune  un  rôle  distinct  :  un  stipulant  d'une 
part ,  et  un  promettant  de  l'autre  ;  de  même  dans  Texpensilation, 
ou  contrat  litteris  (1),  il  y  a  deux  parties ,  avec  chacune  son 
rôle  :  l'une  inscrivant  le nomen  en  la  formule  consacrée,  l'autre 
donnant  Tordre  de  ^inscrire.  Cette  nécessité  de  l'ordre  ou  du 
moins  duoonsentementpréalable  de  l'obligé,  ne  fait  aucun  doute: 
l'idée  seule  de  contrat  la  comporte  impâîeusement;  les  écrits 
de  Cicéron  en  témoignent  plus  d'une  fois  ;  Valère-Haxime  nous 
la  montre  dans  la  faiblesse  de  Yisellius  Yarron ,  cédant  aux  cap- 
tations  d'une  femme  (2) ,  et  Théophile  indique  même  le  consen* 
tanent  comme  devant  être  formulé  en  des  paroles  spéciales  pro- 
noncées par  les  parties  et  inscrites  sur  le  registre  (3).  — Mais  à  la 
différence  du  contrat  par  paroles  {verbis)^  le  contrat  par  l'écri- 
ture {litteris)  peut  avoir  lieu  entre  absents.  C'est  ce  que  nous  dit 
positivement  Gaïus  :  «  Sed  absenti  expensum  ferripotest,  eUi 
verbis  obligatio  cum  absente  contrahi  non  possit  »  (4).  Ce  qui  nous 
prouve  incontestablement  que  les  indications  données  par  Théo- 
phile ne  doivent  pas  être  prises  à  la  lettre ,  et  qu'aucune  pronon- 

tons  lieux  et  à  toute  heure  r  «  Huic  omnîa  espenêa,  huie  onmia  feruntur  accepta  :  et  in 
toCa  mlûme  (le  livre  de  conptes)  moftaliom,  aoU  utramfuê  paginam  faoit  »  (Pun, 
Hittor,  natwr.  lib.  3,  c.  7). 

(I  )  Nous  trouvons  rezpressîon  même  d'escpenti  latio,  eu  ce  passage  d'Auto.  Gkllb,  oà 
il  raeoBte  uie  affaire  daas  laquelle  il  éuit  juge  :  «  Petebatur  apud  ne  pecmuia  qua  di- 
oebatuf  data  numerataque  ;  sed  qui  petebat  neqde  taJmliê,  neque  testibus  id  faetun  do- 
cebat,  et  argumentis  admodum  «xilibus  nitebatar...  (ce  demandeur  était  un  homme 
probe,  d'excdlente  réputation  ;  son  adversaire,  au  eontraire,  un  homme  mal  famé).  la 
tamen  cum  suis  multis  patronis  clamitabat,  probari  apud  me  debere  peeuniam  dataa 
consuetis  modis  :  cxpensi  latiùne,  mensœ  rationibus,  chirographi  exhibitione,  tabularum 
obsignatione,  testium  intercessione.  »  (Le  juge  embarrassé  consulte  un  philosophe,  qui 
lui  eouaeille,  dans  le  doute,  de  se  décider  sur  la  moralité  des  parties.  —  Auuj-Gblui, 
Noct€9  aUioB,  lib.  14,  c.  S).  Il  faut  observer  que  le  procès,  dans  l'espèce,  roulait  sur  un 
mutuum  que  le  demandeur  prétendait  svoir  fait  réellement  :  par  conséquent,  sur  une  obli- 
gation formée  re;  et  que  la  question,  pour  le  juge,  était  de  savoir,  non  pas  s'il  y  avait  eu 
contrat  verbig  ou  /ttt«ri«^  mais  s'il  y  avait  eu  véritablement  un  prêt  effectué  :  ce  qui  ad- 
metteit  tonte  nature  de  preuves.  —  (3)  Cictaoii.  Pro  Q,  Roêcio  tomœdo.  Ont.  8.  g  1  : 
«  Gur  potins  illius,  qoam  huius  credetur  ?  Seripsisset  iUe,  si  non  juasu  hujus  expensum  to* 
liaset?  non  seripsisset  hic,  quod  sibi  expensum  ferri^iMstsast?  »  —  VaUrk  Maxime,  (aoos 
Tibère)  :  De  dietie  faeUeque  memorainlibue,  lib.  8,  cap.  3  :  «C.  ViselUus  Varro  gimvt 
morbo  correptus,  trecenta  millia  nummum  ab  Oracilia  Laterensi,  cum  que  oommercium 
libidinis  habuerat,  expenea  eibi  ferripaetueett.,.  quos,  ut  fronte  inverecunda,  ita  inam 
•tipulationecapuvent.  a  —  (8)  Tbèophils,  dans  sa  paraphrase  des  Instituts,  sous  ce  pa- 
ragraphe :  c  Habebat  autem  apud  vetcres  litterarum  obiigatio  talem  quandam  defioitionem  : 
'  litterarum  obiigatio,  est  veteiis  nominis  in  novum  creditum  per  solemnia  verba  et  so- 
lemnes  litteras  transformatio.  Nam  si,  cum  quis  raihi  centum  aureos  deberet  ex  emptione, 
«ut  locations,  aot  mutuo,  aut  atipulatione  (multia  enim  modis  aliquid  nobia  deberi  potest) 
voluissem  hune  mihi  obligatum  esse  litterarum  obligatione  :  neeesse  erat  verba  hac  dicara 
et  scribere  ad  eum,  quem  litterarum  obligatione  obligatum  habere  volebam.  Sunt  autem 
hm  verba,  qucs  dicebantur  et  scribebaotur  :  Certuh  adkeos,  quos  mm  kx  causa  loca- 
nonia  oebks,  bxpbhbos  tibi  tuli?  Deinde  adscribantur  ut  ab  eo,  qui  jam  ex  locatione 
obligatus  esset,  hnc  verba  :  Expensosmibitgusti.  Et  prior  obiigatio  extioguehatur  :  no- 
vaque  litterarum  nascebatnr.  Qun  ex  eo  nomen  habet  quod  in  litteris  consistât  »  (tradnc« 
tion  de  Fabrot).  Telle  est  la  notion  que  nous  donne  Théophile  du  contrat  litteria  ;  malgré 
quelques  fausses  inductions  auxquelles  elle  prête,  il  est  précieux  de  la  rapproch<>r  de  oeUa 
deGmus.  —  (4)  Gaïus.  €oro.  3.  S 138. 
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ciatîoii  Mdennelle  de  paroles  entre  les  parties  n'était  juridique- 
ment exigée.  — ^En  effet,  c'est  le  créancier  qai,  sur  Tordre  ou  le 
consentement  du  débiteur,  inscrit  le  nomen,  Vexpensi  latio,  sur 
les  tabukB  ou  codexaccepîiet  «âspefMî;  et  nous  voyons  par  Gicéron, 
qu'il  peut  faire  cela  à  son  temps ,  à  sa  convenance ,  sans  l'assis- 
tance ni  de  l'autre  partie,  ni  de  témoins  :  puisqu'il  pouvait  ar- 
river que  d'abord  il  en  prit  note  seulement  sur  son  brouillon 
mensuel  {adver$aria)y  ce  qui  ne  formait  pas  encore  l'obligation  : 
et  qu'il  n'opérât  l'inscription  sur  son  codex  que  plus  tard ,  en 
faisant  le  dépouillement  et  le  report  de  ses  notes,  régulièrement 
tous  les  mois  (1).  —  Mais  ici  arrive  la  question  la  plus  délicate 
de  la  matière.  Dans  le  contrat  par  paroles  (verM^),  des  paroles 
8<mt  indispensables  de  part  et  d'autre  :  le  stipulant  parle,  le  pro- 
mettant parle;  de  même  dans  le  contrat  par  l'écriture (/t((ert>), 
l'écriture  n'est-elle  pas  indispensable  de  part  et  d'autre?  ne  faut- 
il  pas ,  pour  l'accomplissement  solennel  et  pour  l'existence  même 
du  contrat,  que  le  créancier  écrive  sur  son  registre  (expensum 
ferre)j  et  que  le  débiteur  écrive  sur  le  sien  {acceptum  referre)? 
L'analogie  seule  parait  un  argument  puissant  pour  le  décider 
ainsi  :  on  pourrait  l'induire  également,  de  ce  paragraphe  de  Gaïus, 
qui,  rapprochant  précisément  Vobligatio  verbis  de  VobKgalio  lit- 
teriê,  smble  exiger,  pour  l'existence  de  l'une  comme  de  l'autre 
obli^tion,  la  nécessité  de  deux  actes  réciproques  des  parties  : 
«  Quum  aiiaquin  in  verborum  obligationibus  alius  stipuletur, 
alhupromitlat;  et  in  nominibus,  alius  expensum  ferendo  obliget, 
a/tiM  (referendo)  obligetur{i).  » 

Ce  qui  est  certain ,  c'est  que  c'était  un  devoir  pour  le  débiteur 
d'inscrire  sur  son  registre,  comme  reçue  {accepta  rela(a)y  la 
somme  qu'il  avait  autorisé  le  créancier  à  écrire  sur  le  sien  comme 
pesée  et  donnée  {ea^ensa  lata)  :  la  dénomination  du  registre, 
codex  aceepti  et  expensi ,  en  est  un  indice  suffisant  ;  et  d'après  Ci- 
oéron ,  ne  pas  écrire  l'un  (V acceptum) ,  ou  écrire  faussement  l'au- 
tre (yexpensum)y  ce  sont  deux  actes  d'improbité  également  hon- 
teux :  «  Namquemadmodum  turpe  est  scribere  quod  non  debeatur; 
sic  improbum  est  non  re  ferre  quod  debeas  »  (3).  Enfin  la  nécessité, 
bien  reconnue,  en  cas  de  contestation  entre  les  parties,  d'appor- 
ter chaque  registre  et  de  les  confronter,  fournit  un  nouvel  argu- 

(I)  OcteON.  Pro  Q.  Koiexo^eomceâCj  argumentant  contre  rezistence  oa  la  sincérité 
d*B]i  nofnen,  de  ce  qae  la  mention  en  est  onbliée  (jaeet)  depais  trois  ans  dans  les  notes 
mensuelles  {in  adoenariii)  :  Orat.  8,  g  3  :  «  Quam  pridem  hoc  nomen,  Fanni,  in  adver- 
nria  retulisti?...  snnt  duo  menses  jam  dices.  Tamen  in  codicem  acceptum  et  eipensum 
referri  debuit.  Âmplius  sunt  sez  menses.  Car  tamdiu  jacet  hoc  nomen  in  adversariis  ?  Qnid 
si  tandem  amplius  triennio  est?  quomodo,  quum  omnes  (|ai  tabulas  conficiant,  menstruas 
pêne  rationes  in  tabulas  transférant,  tu  hoc  nomen  triennium  amplius  in  adversariis  jacere 
pcteri8?Utrum  estera  nomina  in  codicem  aceepti  et  expensi  digesta  habes.an  non? Si  non, 
^omodo  tabulas  conficis?  Si  etiam ,  quamobrem,  quum  cœtera  nomina  in  ordinem  refe* 
rebas,  hoc  nomen  triennio  amplius,  quod  erat  in  primis  magnum,  in  adversariis  relin- 
qoebas?»  —(9)  Gaï.  Com.  3.  ^  137.  Le  mot  referendo  n'est  là  que  par  conjecture;  celui 
que  portait  le  nuinascrit  est  illisible.—  (3)  Cickror.  Pro  Q.  Roiâo  eom€tdo,Q^,  3.  ff  1. 
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meiit(k).Hiâ»le  {AuBQOBditaiitdaDft  la  qvertioa,  rerte  Umimn 
oeci  ;  pour  te  ooDtrai  v^rbù,  obaeoa  doit  parler  ^  doac»  pcnr  b 
owtrat  iitCtffû,  chacua  doit  éenre*--*^Totttef(ns,  je  oroîs  povimr 
me  déterauiier  aveo  orayictioa  pow  la  négative.  Dans  noft  ep»* 
Qioo,  aana  doute  rUiaoriptîon  du  namm  %w  le  regkUre  du  débt* 
teur,  régulièrementi  doit  avrâr  lieu  ;  maia  elle  n'eet  pas  une  eaiH 
ditioa  esaeutieUe  et  sacraiMutellepour  rexisteaoe  derobUgatk». 
Sans  quoi,  le  procès  dvil  se  bornerait  à  la  eonfrontatioii  des 
deux  registres  :  rinscriptîon  manquant  sur  celui  du  débiteur^ 
tout  serait  dit  Faute  de  cette  inscription,  l'obligation  n'aurait 
jamais  pris  naissance ,  pas  plus  que  dans  une  stipulation  faute  de 
réponse  ;  il  n';  aurait  plus  à  plaider  sur  ee  point.  Or  nous  voyoBS 
qu'il  n'en  était  pas  ainsi.  C'est  qu'en  réalité,  deux  faits  seule- 
ment constituaient  Tesseace  de  l'obligation  liitêris,  savoir  :  l'ût- 
scription  de  la  somme,  en  la  formule  consacrée,  comme  coppefiM 
laUi  M  sur  le  registre  du  créancier  ;  et,  en  outre,  le  oonsentement 
ou  ordre  du  débiteur  pour  cette  inscription.  Celui  qui  se  préten- 
dait créancier  litUriê  avait  ces  deux  faits  à  prouver.  Le  premieri 
matériellement,  par  Rapport  de  ses  iabulm  portant  l'inseriptioci; 
le  second,  par  tous  les  moyens  possibles  d'établir  qu'Ole  avait 
été  faite  du  consentement  ou  sur  l'ordre  du  déUteur ,-  de  mèiM 
que  dans  la  stipulation ,  on  laisse  à  sa  charge  de  prouver  par  tous 
les  moyens  possibles  qu'il  a  interrogé  et  que  l'autre  partie  a  ré* 
pondu  (2).  —  Apporter  son  seul  registre  en  témoignage,  c'eût 
été  de  l'impudeur,  nous  dit  Cicéron;  apporter  ses  seules  notes 
mensuelles,  c'était  de  la  démence  :  parce  qu'ici  la  solennité  es^ 
sentielle  de  l'inscription  n'était  pas  môme  encore  remplie  (2).  Le 
moyen  de  preuve  régulier,  ordinaire,  c'était  la coneordanee  des 
deux  régimes  :  moyen  tout  à  fait  dans  l'esprit  de  ce  genre  de 
contrat  dont  l'utilité  devait  être  d'éviter  la  nécessité  de  toute 
autre  preuve.  Voilà  pourquoi  ne  pas  opérer  l'inscriptioB  sur  son 
registre,  c'était,  de  la  part  du  débiteur,  un  acte  d'improbité. 
Mais  s'il  n'y  a  pas  accord  entre  les  deux  registres,  lequrt  oreire? 
Pourquoi ,  dit  Cicéron ,  plutôt  celui-ci  que  celui-là  (4)?  Alors  il 

(  1  )  On  peut  Totr  t acore  un  retri^  dB  cette  oblîgâtton  iè  tappoit  des  ngietref,  aa  l^U 
geste  de  Justioieo,  dans  tout  le  titre  De  êdêndo,  Uv.  2,  lit.  13.  —  (S)  GicsMli.  Bro 
Q.  Rotdo  eomœdOj  orat.  3,  S  3:  «  Stipulatus  es?  ubî?  qiio  die?  quo  temporet  qno 
prasente  ?  quia  apopondisae  me  dioit  ?  Nemo.  »  —  N'était-ce  pas  pour  faire  preuve  de  ce 
Gonsentemeot  du  débiteur  à  Vezpensilation,  qu'on  y  faisait  iatarveoir  qael<{uefai»  cet  té- 
moins, ces  agents  intermédiaires  {pararii)^  dont  nous  parle  Sénèque,  lorsque  déploftni 
1c  peu  de  crédit  accordé  &  la  bonne  foi  et  les  précaiiiions  dont  on  s'entoure  daoa  les  af« 
fatrpSf  il  dit  :  «  Cogère  ftdem  quam  spectare  malunt.  Adliibentur  ab  utraqee  parte  testas* 
Dtc  per  tabulai,  plurlum  nomtna,  trUerposiii$  parariïs,  Tocii  :  îtle  non  est  interr»» 
gatiene  contentus,  nisi  rem  manu  sua  tcnuit  7  »  (Slnèulb.  De  heneficiU,  lib.  3,  (  I&.) 
—  Et  ailleurs,  partant  de  ceux  qui  ne  veulent  recevoir  qu'en  secret,  sans  donner  des  sû- 
retés :  a  Quidam  noiunt  nomina  teeumfiêri;  nec  interponipararioa^  nec  signatorca  adve* 
cari,  noc  chirographum  dore  »  (ibid.,1ib.  2.  g $3). —  (3)  Cicèsok.  Pro  Q.  Ra$cio eomado, 
orat.  3.  S  !?.  —  «rSttum  codicem  testis  loco  recitarc,  arroganliœ  est  :  suarum  perscrip* 
lionum  et  titurarum  adversaria  proferro,  non  anieutia  c&l?  »  —  (4)<iicÉjvoN ,  ibid.  jj  1  : 
«  Ëitpccto,  quam  moz  ChRrca  bac  oialiooe  utatur  :  EgonebaBC  tuanoiui»  plenom  perUdiae, 
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j  adoote  :  11  s'agît  de  vérifier  si  Flnsoriptioii  qui  ae  trouve  turli 
Codex  du  prétendu  créancier  a  été  faite  avec  eu  sans  le  eoneeii*^ 
tementdu  prétendu  débiteur.  Maïs,  en  définitive ,  et  cette  akK 
servation  que  nous  fournit  Qoéron  est  décisive,  on  condajnnera 
les  tables  infidèles  :  celles  du  débiteur,  s'il  n'a  pas  porté  sur  son 
rj^stre  le  namm  qu'il  a  autorisé  le  créancier  à  inscrire  sur  k 
sien;  ou  celles  du  prétendu  créancier,  s'il  a  faussement  inscrit 
un  wnnen .  sans  autorisation  de  celui  à  qui  il  l'attribue  (1)4 
C'est-à-dire  que  le  défaut  d'inscription  sur  le  registre  du  débl* 
teur  n'empêche  pas  l'obligation  d'exister  ;  et  que  l'inscriptioD 
sans  ordre  du  débiteur  sur  le  registre  de  celui  qui  se  prétend 
créaneier,  ne  la  fait  pas  naître  (2). 

Après  avoir  épuisé  ce  qui  concerne  la  forme  du  contrat  Hite^ 
ris,  arrivons  à  ce  qui  en  fait  le  fond  et  à  ses  effets.  L'expensila* 
tion  est  restée,  beaucoup  plus  que  la  stipulation,  dans  la  vole 
stricte  de  leur  origine  commune  ,  dans  les  r^les  précises  du 
mutuvm»  de  ce  muluum  primitif ,  dans  lequel  le  métal  était  me* 
sure  per  œs  et  Hbram,  et  dont  elle  n'est  qu'une  supposition  saera^ 
mentelle.  Ainsi,  tandis  que  la  stipulation,  comme  vestige  des 
paroles  qui  formaient  la  loi  d'une  mancipation ,  s'est  étendue  à 
toute  sorte  d'engagement,  l'expensilation  est  demeurée  restreinte 
aux  obligations  de  quantités  certaines,  de  sommes  d'argent  (pé* 
cunia  eerla);  elle  ne  peut  pas  avoir  d'autre  objet.  —  Tandis  que 
la  stipulaticm  a  pu  être  modifiée  par  des  conditions  diverses, 
l'expensilation  est  restée  non  susceptible  d'être  faite  sous  condi- 
tion, puisqu'elle  est  la  supposition  d'un  pesage  et  d'un  mtUumn 
tenus  pour  accomplis.  C'est  ce  que  nous  apprennent  les  fragments 
du  Vatican  :  «  Sub  (xmditione  cognitor  non  recte  iaiw^  nim  meh 
gis  qiuim  mancipatur,  atU  acceplum  vel  ixpemum  fertur  >  (3)« 
—  £nfin  sous  le  rapport  de  la  cause  qui  peut  amener  et  justifiât 
l'expensilation,  il  y  a  un  rapprochement  curieux  et  instructilè 
faire ,  avec  ce  que  nous  avons  déjà  dit  à  ce  sujet  de  la  stipulatiom 
(ci-dessus ,  pag.  1 97  ) .  Régulièrement  la  promesse  »  dans  le  ee»^ 


et  hos  digitos  meos  împellere  potui,  ut  falsnm  prescriberent  nomen  ?  Qaod  si  ille  suas  pr(h» 
feret  tabulas,  proferet  suasqaoque  Roseius  :  erit  \n  îUiostabulis  hoc  nomen;  at  in  hujng 
Boo  erit.  Car  potios  ilUus,  (juam  hnjus,  credetur?  Scripsitsot  ille,  ai  noo  juMu  liui«S6r« 
peo<yim  tuUsset?  non  scripsisset  hic,  quodsibi  expensum  ferri  jussisset  ? 

(  1  )  Cic&ROR,  ibid.  g  I  :  «  Mque  enira  tabuln  condemnantur  :  ejns  qui  verom  non  retoîît, 
etejus  qui  CàUuin  peracHpsit.  »  —  (9)  C'est  ce  que  confirme  encore  ce  passage  d'uie  Ve9« 
rine  de  Cicéron,  reprochant  à  Verres  ses  înfidélii^s  envers  son  pupille,  où  l'on  voit  qae  lea 
juges  auront  ji  apprécier  les  surcharges  et  les  ratures  (lilurœ)  qui  existent  dans  les  no- 
mina  Unt  en  crédit  qu'en  débet,  et  qui  peuvent  en  établir  la  fausseté,  ir  Dtinde  ia  éodic{« 
ratrema  cera  aornea  iflfimum  in  ilagitiosa  litura  feeit  :  expensa  CttrysogoEO  Servo  H^ 
S.  sexceotamillia  accepta  pupillo  Malleoli  retulit.  Quoraodo  ex  decies  H.  S.  sexcentasint 
facta;  quomodo  D.  G.  eodem  modo  quadrarint,  ut  illa  de  Cn.  Carbonis  pecunia,  relîqua  U. 
S.  aexcenta  facta  sint  ;  quomodo  Chrysogono  expensa  lata  sint;  cur  id  nomeo  infîmum,  in 
litoraque  ait,  vos  existiBiai»iti8.  Tamen  H.  S.  aexcenta  miliia  qaom  accepta  retalitset,  H. 
S.  ^niaqne  oaillia  solaU  non  sunt  »  (CicÉRon.  In  Verrem^  actio  S,  lio.  1.  jj  36).  -« 
a)  Vatioana  iar.  Rom.  Frag.  g  329.  —  Rapprocher  Dig.  60.  17.  De  regHl.jwria.  77.  (r. 
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trat  Terbal,  intervient  par  suite  de  qaelqae  fait  préexistant  qui 
la  motive ,  de  quelque  engagement  antérieur  à  remplir,  ou  d'une 
intention  de  libéralité  ;  il  en  est  absolument  de  même  de  l'ex- 
pensilation.  C'est  parce  que  je  vous  dois  par  suite  d'une  vente, 
d'an  louage,  d'un  prêt ,  d'un  dommage  causé,  ou  de  tout  autre 
motif,  ou  bien  parce  que  je  veux  vous  faire  une  libéralité,  que 
je  vous  autorise  à  porter  à  ma  charge,  sur  votre  registre,  telle 
somme  comme  expensa.  Cette  obligation  nouvelle,  contractée 
litteris,  opère-t--elle  novation  de  l'ancienne?  Sans  doute,  s'il 
existaittm  engagement  antérieur,  auquel  il  est  satisfait  de  cette 
manière,  cet  engagement  se  trouve  éteint  et  remplacé  par  l'obli* 
gation  précise  de  somme  certaine  {certœ  pecuniœ)^  résultant- de 
l'expensilation.  Mais  il  faut  appliquer  ici  indubitablement  ce  que 
nous  avons  vu  qu'Ulpien  et  Pomponius  disent  de  la  stipulation: 
si  le  contrat  litteris  intervient  immédiatement,  à  la  suite  d'un 
mutuum,  les  deux  actes  n^en  font  qu'un,  et  il 'n'y  a  pas  alors  de 
novation  (t).  De  même  quand  l'expensilation  est  consentie  par 
pure  libéralité  (2).  —  Jusqu'ici  le  contrat  litteris  ne  diffère  pas 
du  contrat  verbal.  Hais  la  stipulation  peut  intervenir  aussi  par 
suite  d'une  cause  future,  d'un  engagement  avenir  que  le  stipu- 
lant a  contracté  ou  contractera  de  son  côté.  En  était-il  de  même 
de  l'expensilation?  Tout  nous  autorise  à  décider  que  telle  n'était 
pas  sa  destination  ;  précisément  par  la  même  raison  qui  l'empê- 
chait de  pouvoir  être  faite  conditionnellement  :  parce  qu'elle 
était  la  supposition  d'un  pesage  et  d'un  mutuum  tenus  pour  ac- 
eomplis,  et  qu'à  son  égard  on  restait  strictement  dans  cette  idée. 
—  Mais  enfin ,  si ,  de  fait ,  le  contrat  litteris  a  eu  lieu  avec  régu- 
larité, quant  à  la  fohne  et  quant  au  consentement,  mais  sans 
cause  qui  le  justifie ,  ou  sur  une  fausse  cause,  qu'arrivera-t-il? 
n  en  sera  comme  de  la  stipulation.  Les  paroles  ont  été  pronon- 
cées, dans  un  cas,  l'écriture  consacrée  a  eu  lieu ,  dans  l'autre  : 
à  quelle  occasion?  Le  droit  strict  ne  s'en  occupe  pas;  les  pa- 
rades, l'écriture  prescrites,  voilà  pour  lui  la  causa  qui  lie  les 
parties  :  l'obligation  civile  existe.  Toutefois  la  jurisprudence  et 
le  droit  prétorien,  viendront  ici,  comme  dans  le  cas  de  stipula- 
tion, au  moyen  de  l'exception  de  dol ,  remédier  à  l'iniquité  de 
cette  rigueur  civile.  Ainsi ,  après  avoir  raconté  le  subterfuge  à 
l'aide  duquel  Pythius ,  le  banquier  de  SjTacuse,  fait  acheter  ses 
jardins  par  le  chevalier  romain  Canins;  après  avoir  montré  l'a- 
cheteur engoué,  consentant  à  quelque  prix  que  ce  soit,  et  se  liant 
par  obligations  littérales  {nomina  facil)^  ce  qui  transforme  le 
lien  de  la  vente ,  qui  était  de  droit  des  gens  et  de  bonne  foi ,  en 


(1)  Voir  ci-defl8as,  page  197,  note  1 ,  et  Dtg.  46. 9.  DenowU.  6.  g  1.  f.  Ulp.  ;  7.  t 
Pomp.  —  45.  1.  De  verbor.  ohlig.  196.  g  9.  f.  Paul.  :  «  Quoties  pecuiiiain  rnutoam 
dantes,  eam  stipnlamur,  non  du»  obligationes  nascuniur,  sed  ana  verborum.  »  — > 
(S)  Gomme  dans  l'exemple  donné  par  Valère  Maxime,  ci- dessus,  page  230,  noie  S. 
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un  lien  de  strict  droit  civil  :  Cicéron  regrette  qu'à  cette  époque 
son  collègne  Aquilius  n'eût  pas  encore  émis  les  formales  contre 
le  dol  (1).  —  Pour  terminer  ce  rapprochement  entre  Tcxpensila- 
tion  et  la  stipulation,  il  ne  reste  plus  qu'à  parler  de  l'action; 
dans  les  deux  cas,  c'est  la  condictio ,  la  même  que  pour  le  mu- 
iuum.  Avec  cette  observation ,  toutefois,  qu'ici  encore,  l'expen- 
silation i^estant  plus  fidèle  que  la  stipulation  à  l'idée  primitive, 
continuant  à  n'être  que  la  supposition  d'un  mulmim  tenu  pour 
accompli ,  et  ne  pouvant  en  conséquence  s'appliquer  qu'à  des 
quantités  certaines  {certapecunia)^  elle  ne  donne  jamais  lieu,  de 
même  que  le  mutuum ,  qu'à  une  condictio  certi  (2). 

Ainsi  le  parallélisme  est  complet,  et  l'enchainement  successif 
qui  relie  ces  trois  institutions  remarquables  nous  en  révèle  la 
nature.  Nous  voyons  comment  le  nexum,  le  pesage  du  métal  per 
œs  et  libram  (plus  tard  le  simple  mutuurn)  engendre,  par  le  pas- 
sage de  la  solennité  matérielle  aux  paroles,  puis  à  l'écriture: 
d'abord  la  stipulation  {pecunia  stipu-lata  d'une  part,  —  sponsa 
de  l'autre);  ensuite  l'expensilation  (pecunia  expensa-lata d'une 
part,  —  (iccepta  relata  de  l'autre);  et  comment  cette  dernière 
reste  plus  strictement  renfermée  dans  les  conditions  de  son  ori- 
gine première,  tandis  que  la  stipulation  reçoit  plus  d'étendue. — 
Nous  comprenons  dès  lors  ce  que  signifie  cette  phrase  de  Ci- 
céron: que,  du  moment  qu'il  s'agit  d'une  somme  certaine  {certa 
pecunia)^  demandée  en  vertu  d'un  contrat ,  par  une  action  de 
droit  strict ,  il  faut  nécessairement  que  cette  somme  ait  été  ou 
data,  ou  siipulata,  ou  expensa  laia,  c'est-à-dire  qu'il  y  ait  eu 
contrat  civil,  onre,  ou  verbis,  ou  litteris  (3). 

Nous  comprenons  également  les  détails  que  nous  donne  Gaïus, 
lorsqu'il  nous  dit  que  le  contrat  litteris,  tel  qu'il  existe  encore  à 
cette  époque,  où  il  porte  l'appellation  spéciale  de  nomen  tran^ 
êcriptitium,  a  lieu  de  deux  manières:  Soit ,  a  re  in  personam, 

(1)  GicÈRO!!.  De  offieiù,  Hb.  3.  g  U.  —  «  Emit  homo  cupidusei  locnples  Unti  quanti 
PyihiuH  voluit,  et  émit  instruntos,  nomina  facit,  negotium  conRcit...  nondum  enim 
Aqailius,  collega  et  familiaris  meu^,  protulerat  de  dolo  malo  formula!;.  »  —  On  peut 
voir  encore,  dans  les  lettres  de  Cicéron  à  Atticns,  les  nomina  faits  par  suite  de  cette 
boDteuse  et  iocroyable  convention  de  brigue  lue  en  plein  sénat,  par  laquelle  deux  corn- 

rititeurs  au  consulat  promettaient  400,000  sesterces  aux  consuls  sortants,  pour  arriver 
les  remplacer,  &  l'aide  d'actes  supposés  et  d'attestations  mensongères  :  «  Hiec  pactio 
ooo  verbi«,  sed  nvminihut  et  perscriptionibus,  muUorura  tabulis,  cum  esse  facta  dice- 
retar,  prolata  à  Memmio  est,  nominihut  inàudit,  auctore  Porapcio  »  (Cicéror.  Ad  At-^ 
tieumy  lib.  4,  epist.  18).  —  (5)  Dig.  19.  1.  Z)a  rebuê  creditis,  9.  f.  Ulp.  :  «  Certi  con- 
dictio competit  ex  omni  obligatione,  ex  qua  eertum  f>etitur,  »  —  C'est  précisément  à 
l'occasion  des  nomina,  que  Cicéron  fait  cette  comparaison  si  connue  entre  le  jvdex  et 
Yarbiter,  entre  Faction  de  droit  strict  {cum  eertum  petimus)  et  l'action  de  bonne 
foi.  CictRO!!.  Pro  Q.  Roecio  eomœdoy  orat.  3.  g  4.  —  (3)  Cicérow.  Pro  Q  Roseio 
eomœdo,  orat  3.  g  4.  :  «  Annumeraase  sese  negat  (  c'est  le  muluum  )  ;  expensum 
tnlisse  non  dicit ,  quum  tabulas  non  récitât.  Reiiqnum  est ,  ut  siipulatum  se  esse 
dicat  :  prwtcrea  enim  quemadmodum  certam  pecuniam  petere  po<isit,  non  reperio.  »  — 
Et  dans  le  g  5,  avec  plus  de  précision  encore  :  «  Pecunia  petita  est  certa...  Hœc  pecunia 
necesse  est,  ant  data,  aut  expensa  lata,  aut  stiçulata  sit.  Datam  non  esse  Fannius  confi* 
tetar  :  expeosam  latam  non  esse,  codices  Fannii  confirmant  :  stipulatam  non  esse,  taci- 
tornitas  testium  concedit.  » 


II. 
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loraquè  ce  que  ta  me  dois  pour  cause  d'achat,  de  louage,  de  m^ 
ciété,  ou  pour  tout  autre  motif  préexistant,  je  le  porte^  par  ton 
ordre,  sur  mou  registre,  à  ta  charge,  comme  expemum  :  de  sorte 
que  le  ph*emier  engagement  se  trouve  éteint,  et  remplaeé  par  fo 
nouveau,  formé  litteris.  Soit  a  perstma  in  personam,  lorsque  ce 
que  Titius  me  doit,  je  le  porte^  par  ton  ordre,  à  ta  charge,  sur 
mon  registre ,  comme  expensum,  Titiuii  t'ayant  délégué  à  mot 
comme  débiteur  à  sa  place:  de  telle  sorte  que  rengagement  de 
Titius  est  éteint  et  remplacé  par  celui  que  tu  as  contracté  Htieris. 
Gés  notions,  que  nous  donnaient  déjà,  d'une  manière  trop  som- 
maire, Tabrégé  de  Gains  dans  le  Bréviaire  d'Alaric  et  la  para- 
phrase de  Théophile,  ne  sont  qu'une  application  des  principes 
que  nous  venons  d'exposer  sur  la  cause  qui  peut  amener  et  jns-- 
tiiier  l'obligation  litteris;  et  elles  s'éclaircissent  complètement 
par  ces  principes  (1). 

Le  nom  de  nomen  iranscriptitium  donné,  à  cette  époque^  à  ces 
sortes  de  créances  vient,  sans  doute,  de  ce  que  la  mention  so- 
lennelle en  est  transcrite  du  brouillon  (adversaria)  sur  le  registre 
domestique  (vodex).  D'autres  voietit  l'origine  de  cette  dénomi- 
nation dans  la  novation  que  cette  sorte  de  créance  opère  presque 
toujours,  selon  les  expressions  mêmes  de  Gaïus:  «  a  re  in  perso- 
nam  transcriptio  fit;  a persona in  personam  iranscripîio  fit,  » 

Cependant  l'usage  des  tables  domestiques  tomba  en  désuétude*. 
Tandis  tque  Gicéron  regarde,  encore  de  «on  temps,  comme  nou- 
veau et  inouï  qu'un  citoyen  ait  négligé  de  les  tenir,  Asconius^ 
mort  «oui  le  règne  de  Néron,  nous  dit  déjà  que  cette  vieille  cou- 
tume a  cessé  complètement.  On  ne  veut  plus  consigner  sur  un 
registre  tous  les  actes  de  sa  vie  et  se  faire  condamner  par  l^t- 
testation  de  ses  propres  écriturcâs  (2).  —  Néanmoins,  si  les  ta- 
bles domestiques  ont  cessé  d'exister  telles  que  les  tenaient  les 
anciens,  c'est-à-dire  avec  la  consignation  entière  de  tous  les 
actes  relatifs  au  patrimoine,  leur  emploi,  restreint  à  l'inscription 
des  nomina  transcriptitia,  ou  obligations  foniiées  litteris,  a  dû 
se  maintenir  plus  longtemps,  puisqu'il  subsiste  encore  au  temps 
de  Gaïus ,  c'est-à-dire  sous  l'empire  d'Àntonin  le  Pieux  et  de 
Marc-Aurèle.  — Nous  rencontrons  encore  plus  tard  l'indication 
de  l'obligation  litteris,  dans  le  code  lliéodosien ,  en  une  consti- 


(1)  Gaï.  Corn.  3.$  1S8  :  «  Litteris  obligatio  fit  veluii  in  nominibus  transcrip^tiiê,  Tk 
autcm  nomen  tranacriptitium  duplici  modo  :  vel  a  re  ia  personam  «  vel  apersona  io  per- 
sonam.—  g  159.  (a  re  in  personam  tran)8criptio  fit,  yeluti  si  id,  quod  m(o(io)  ex  emptionis 
causa,  aat  conductionis,  aut  socieUtts  mihi  debeas,  id  expensum  tibi  tulero.  —  g  130.  A 
pereonainpêrsonaen  transcriptio  fit,  velutisi  id,  quod  mUiL  Titius  débet,  tibi  id  expensum 
tulero,  id  est,  si  Titius  te  delegavefit  mihi.  »  —  Nous  listons  déjà,  dans  VEpiUme  de 
Gaïus,  d'après  le  Bréviaire  d'ÀÎaric  ;  a  Litteris  obligatio  fieri  dicitur  aut  a  re  in  per- 
sonam, aut  a  persona  in  personam  »  (Ub.  S,  tit.  9.  g  IS).  —  Quant  à  la  para^ase  de 
TbëQphilc,  sons  notre  titre,  voir  ci-dessus  pag.  ?î?0,  notr  3.  —  (5)  AscoNics,  In  Verrem, 
act.  2,  lib.  1^  g  ^3  ;  «  Sed  postquam,  obsiguandis  litti-ris  rconim,  ex  suis  puisque  tabulis 
damnari  cœpit,  lola  broc  vêtus  roiisueludo  ccsîiavil.  n  Voir  ci  drssus,  po^o  t* (G,  note  1. 
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tHtkA  d'AreadiiK,  d'BkNMHÎus  et;  de  Théodose  (1);  mais  id  elle 
aes'apiplifaed^à  plos«tt9L  nominm  irëm$criptUia.  -^  Les  anf^tt- 
taru  (m  i9Hmêularih  fmmmwii\  e'e(Bt-à-4ire  les  ]Mnq«i«w^ 
furent  to4n«iien«hiécq«i«e4)Meerv«  l'usege^  dis  ptais  leii  fdm 
altéré,  de  ces  nomina  (2).  C'est  à  leur  oooasiop  ijpi'oti  en  tnsnw 
méoie  ^pMl(«es  wê^meêcor^  dans  te  Dlge^^  db  liistûiiiea  (3). 
Mais,  ea  FéaUlié ,  sMs  oet  eaipereiu*,  Tittstitiiftioii  depuis  loog-^ 
temps  a'caûste  plus:  «  (^  f»omîii«  Aodie  «MnMiiit  in  «mi,  »  «Ut 
notre  teate* 

Des  Ghirographa^  des  Syiigraphae  et  des  GautiAoes. 

L'eiiwe&silatioii ,  de  même  fpte  la  f^tipulation,  était  ^mincm- 
ment ,  dans  son  origine ,  nne  forme  ii^iie  ée  s'obliger,  réservée, 
par  <»is9éqiieiit,  «ax  'seids  citoyens  romaiiïs.  Toutefois ,  les  re- 
lationstomiiieiicées^t  étendues  de  xrttïs  en  plus  avec  les  peregrini 
ontadoQci  sur  ce  peint  les  idées.  Nous  ayons  tu  comment,  à 
rwde  d'un  ^ebangemevil  de  formule ,  l%*Kgatioii  verbis  a^ait  été 
étendue  mx  étrangers  (ci-dessus,  pag.  134)  5  lit-on  quelque  diose 
de  8emMld)le  peur  Tobtigation  îitttris  fie  manuscrit  deGann 
nous  révèle,  à  ce  propos,  une  dissidence  remarquable  entre  tes 
Sabiniens  et  les  PpocSiîéiBns.  Ceux-ci ,  d'après  l'avis  de  Nerva , 
s'en  temftent  an dïxrit  civil, «ft  dédaraient  le  nomen  îranscripîi- 
tiwm  inapplicable  dans  tous  les  cas  aux  obligations  des  étrangers. 


(f  )  OWle  Th^odM.  t.  4.  f>e  dewwmtiatioM  ^el  eâictione  rescriffti,  IB  oonst.  Arcad.  Ho- 
aor.  et  Théod.  :  «  Si  qms  dobiti  qiodi  Tel  ex  foraove,  vel  mutno  data  peoniria  ttttifMGk 
fiordium,  vel  ex  alio  quolibet  titulo,  in  titteraniin  obligationem,  facta  cautione,  traasU« 
tum  est.  u  Oa  toit  qa'oD  ne  nous  parle  plus  ici  de  pecunia  expensa  'lata  ni  de  codex  ac* 
eepi*€tejÊpm%êi,  mais  aiaiplameat  d'un  écrit  (oAiHto).  C'aat,  sansdaueo,  te  ehirofréphim 
ou  les  ayn^fn^Aa,  dont  nous  perlerons  bieoidt.  --  (T)  L'usage  des  ê/rgmOatH^  étaUts 
ordinairement  au  forum,  de  leurs  relations  d'affaires  avec  les  citoyens,  de  leur  livre  de 
compte  et  des  inscriptions  qui  y  sont  faites  en  crédit  ou  en  débet,  remonte  bien  loin  dans 
la  Yie  sociale  des  Romains,  puisque  nous  le  trouvons  déjà  dans  les  aomédies  de  Plante,  qui 
tious  peint  leur  comptoir  {rnenga)  entouré  de  courtisans  et  de  dissipateurs  : 

«  Quos  quidem  quam  ad  rem  dicam  in  argentariis 

a  Referre  habere,  nisi  pro  tabulis,  nescio, 

«  Ubi  œia  perscribantur  usurarià. 

ff  Adcipiat  illico  expensa,  neque  ceoseat.  » 
(Plalhis,  Trueulentui,  act.  1 ,  scène  5,  v.  51 .)  —  La  traduction  de  ces  quatre  vocs  par  les 
ittërateurs  est  curieuse  1 
Et,  plus  tard,  dans  celles  de  Térence  : 

Dent.    «  Sed  transi,  spdes,  ad  forum,  at^e  illud  mUû 

«  Argentnm  nlrsum  jubc  rescribi,  Phormio. 
Vhorm,  «  Quod  ne  ego  perscripsi  porro  iîlis  quibus  debùi  ?  » 

(TtRBKCB,  Phormio,  «et.  5,  scène  8,  v.  89.) 
-  (3)  Dig.  ).  14.  De^^adit.  9  fr.  Paul.  :  «  Plures  sunt  rei  stipulandi,  vel  plures  argen- 
rrii  ^aonim  nomtna  simnl  focto  tiinf.  ^  —  Ib.  dan%  le  fragment  47.  fi  1 .  de'^cieTvtla,  \ 
ropos  d'iltaifiAuiiktft'ua  :  <c  ratto  wetpti  atque  esqmisi;  »  —  4.  8.  Dereceptii  qui  or- 
itfium  f^eepenmt.  ^4.  fr.  I^aul  :  «Idem  in  doobns  argentariis,  quorum  nomina  simdl 
uni.  »  -^  Voir  aussi  le  titre  De  ^tinido  (î.  13.)  quanta  ce  qui  concernées  tahulœ,  codex 
n  ratianea  6e%ttraentarii.  —  Voici  môme  un  fragment  de  PomponiuR  où  l'on  a  laissé,  à 
**të  de  la  Htipulfltion,  la  mention  des  Itnciens  nomina,  lien  qu^tls  n'existent  plus  :  Dig. 
^.  1.  Dfe  ann.  légal.  1.  fr.'Ponipon.  u  Cum  in  annos  singiilos  qnid  logatnm  sit,  ncque 
i-trnptjom  qno  loro  detar,  quocunquc  locn  pctalur,  dori  îlcbil  :  sicuicx  âtipulatu  aut  uo- 
inc  faclo  pcwtar.  »  -  .^^^  ^^  ^  GoOgle 
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Sabinus  et  Gassius,  au  contraire,  pensaient  qu'il  pouvait  être 
employé  à  leur  égard,  lorsqu'il  ne  s'agissait  que  de  transporter 
leur  obligation  d'une  cause  préexistante  en  une  obligation  litté- 
rale (a  re  in  personam)^  mais  non  d'une  i)ersonne  à  une  autre  (a 
persona  in  personatn)  (1). 

Mais  bien  avant  l'existence  de  ces  deux  écoles,  à  l'époque  où 
l'obligation  liUeris,  produite  par  l'expensilation  sur  les  registres 
domestiques,  était  encore  exclusivement  et  sévèrement  râervée 
aux  citoyens,  on  avait  admis  pour  les  étrangers  une  autre  forme 
d'obligation  par  l'écriture  :  les  chirographa elles syngraphœÇÏ). 
—  Asconius  nous  indique  entre  le  chirographum  et  les  syngra- 
ph^  cette  différence  :  que  la  première  dénomination  s'appliquait 
à  l'écrit  émané  seulement  de  la  main  de  la  personne  obligée  ^  et 
la  seconde  aux  écrits  signés  des  diverses  parties  et  remis  en 
exemplaires  différents  à  chacune  d'elles  (3).  —  Quels  devaient 
être  la  forme  et  le  contenu  de  pareils  écrits?  C'est  ce  que  nous 
ne  savons  pas  d'une  manière  précise.  Gaïus  ne  semble  indiquer 
qu'une  chose  comme  nécessaire  :  la  déclaration  écrite  de  celui 
qui  veut  s'obliger,  qu'il  doit  tant,  ou  qu'il  donnera  tant  :  «  Si 
quis  debere  se,aut  daturumse  scribat  »  (4). 

Du  reste ,  il  ne  tient  qu'à  nous  de  prendre  dans  Plante,  tra- 
vesti sous  la  forme  plaisante  de  la  satyre  comique ,  un  modèle  de 
syngraphœ,  avec  les  lois  (leges)  qui  y  sont  imposées  aux  par^ 
ties  (5);  et  nous  trouvons  en  vestige,  au  Digeste  de  Justinien, 
dans  des  fragments  de  Scœvola  et  de  Modestinus,  deux  exemples 
de  chirographa  (6).  —  Le  caractère  de  ces  écrits,  même  de  nos 
jours  et  après  les  indications  fournies  par  le  manuscrit  de  Gaïus, 
est  encore  contesté.  Constituaient-ils  par  eux-mêmes  une  forme 
particulière  d'obligation?  ou  n'étaient-ils  que  des  instrumenta. 


(1)  Oaïas.  Oora,  3.  §  133.  —  (5)  Chirographum  ou  chirographut,  des  deux  genres.  — 
Syngrapha  ou  tyngraphut  des  deux  genres  au  singulier  ;  et  au  pluriel,  seulement  tyii- 
graphœ.  —  (3)  Asconius.  Ad  Ciceron.  in  Verr.,  act.  9,  lib.  1.  $36  :  «Chirographa  ab 
una  parte  srrvari  soient;  syngraphœ  signatœ  utriusque  manu,  utrique  parti  servand» 
traduntur  >  (Voir  Généralitation  du  droit  romain,  n.  61,  p.  73^.  —  (4)  Gaîos.  Gom. 
3.  g  134.  «  Praeterca  litterarum  obligatio  fieri  videtur  c^irograpnis  et  syngraphis,  id 
est ,  si  quis  debere  se,  aut  daturum  se  scribat,  ita  scilicet,  si  eo  nomine  stipuUtio  noa 
fiât;  quod  genus  obligationis  proprium  peregrinorum  est.  »  —  (5)  Plactr  :  Annaria, 
act.  4,  scène  i,  vers  1  et  suiv. 

Diaboluê.  «  Agedam,  istum  ostende  qnem  conseripsisti  syngraphum. 

Et  après  que  le  parasite  a  lu  son  facétieux  projet  : 

« Pulcre  scripsti  1  scilum  syographum  I 

«  Placent  profecto  leges.  » 
—  (6)  Le  premier  exemple,  tiré  deScœvoia,  est  une  lettre  (epûiota)  d'un  banquier,  que 
le  jurisconsulte  qualifie  expressément  de  chirographum  :  Dig.  9.  14.  De  pacti*,  47.  fi  1. 
fr.  Scœv.  —  Voici  le  second,  au  Dig.  92.  1.  De  usurit.  41.  §  9.  fr.  Modest.  :  «  Ab  Aulo 
Agerio  Gaïus  Sejus  rantuam  quandam  quantitatem  accepit  hoc  chirograpbo  :  iUe  teripsits 
me  arcepiste  ei  accepi  ab  Hlo  mutuog  et  numeratos  decem  :  quo$  ei  reddam  kalendit  illÎM 
proximxs,  cum  tui»  uturis  placitie  inter  nos.  Qtt«ro,  an  ex  eo  instrumento  usur»  pett 
possint,  et  quro?  Modostinus  respondit,  si  non  appareat  de  quibus  usuria  conTentio  CacU 
sit,  poti  cas  non  possc.  »  —  Il  n'est  pas  sans  utilité  pour  notre  sujet  de  faire  redkarquer  qve 
la  décision  serait  semblable  pour  le  cas  de  stipulation.  Ibid.  3(.  fr.  Ulp. 
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que  des  moyens  de  preuve  du  fait  obligatoire?  Cette  dernière  opi* 
nion  e8t  assez  communément  reçue  chez  les  écrivains  allemands. 
L'autre  me  parait  cependant  la  mieux  fondée.  Gains  ne  s'exprime 
pas ,  il  est  vrai  y  pour  ces  sortes  d'écrits  comme  pour  les  nomina 
iran^cripiitia  ;  il  ne  dit  pas  :  «  litterarum  obligatio  fit;  »  il  dit 
seulement  :  «  fieri  videtur.  »  Mais  cela  vient  de  ce  qu'en  effet,  ce 
n'est  point  ici  la  véritable  obligation  lUleris  du  pur  droit  civil 
des  Romains  ;  c'est  seulement  une  sorte  d'obligation  admise  par 
assimilation,  pour  les  relations  avec  les  étrangers.  C'est  après 
avoir  si  soigneusement  et  si  formellement  expliqué  comment  les 
arcaria  nomina  ne  forment  pas  obligation ,  mais  en  fournissent 
seulement  témoignage,  que  Gaïus  parle  des  chirographa  et  des 
syngraphœ,  comme  d'un  mode  d'obligation.  De  plus ,  cette  rcs* 
triction  qu'il  apporte  :  «  lia  scUicet ,  si  eo  nomine  stipulatio  non 
fiât,  •  est  bien  significative.  «  Pourvu  qu'il  n'y  ait  pas  eu  stipu- 
lation, »  donc  les  syngraphœ  et  les  chirographa  ne  sont  pas  de 
simples  actes  probatoires ,  autrement  ils  serviraient  à  prouver  la 
stipulation  aussi  bien  que  tout  autre  contrat.  Hais  ils  sont  par 
eux-mêmes  des  modes  de  contracter  obligation  ;  ainsi ,  bien 
qu'aucune  stipulation  ne  soit  intervenue,  et  que  par  conséquent 
il  n'y  ait  pas  d'obligation  verbale ,  on  est  lié  par  cette  écriture. 
—  Les  syngraphœ  ont  une  apparence  plus  antique  que  les  chi- 
rographa. Ce  sont  eux  qu'on  trouve  mentionnés  dans  les  anciens 
auteurs  :  dans  Plante,  au  temps  de  la  deuxième  guerre  puni- 
que (  1  )  ;  un  siècle  plus  tard ,  dans  Gicéron ,  qui  en  parle  toujours 
à  l'occasion  des  rapports  d'affaires  entre  les  citoyens  et  les  habi- 
tants des  provinces  (2)  ;  et  leur  caractère  obligatoire  ressort  éner- 
giquement  de  cette  interpellation  de  l'orateur  peignant  l'incer- 
titude des  élections,  les  agitations  et  les  tempêtes  populaires  des 
comices  :  «  Pergitisne  vos,  tanquam  ex  syngrapha  agere  cum 
populo,  ut  quem  locum  semel  honoris  cuipiam  dederif,  eumdem 
reliquis  honoribus  debeat  »  (3)?  Mais  si  les  syngraphœ  parais- 
sent appartenir  plus  à  l'antiquité  que  les  chirographa.  Us  dispa- 
raissent aussi  les  premiers.  Je  ne  retrouve  plus  leur  nom  dans  le 
Corps  de  droit  de  Justinien,  tandis  que  celui  de  chirographa  s'y 
rencontre  fréquemment.  —  Le  chirographum,  en  effet,  s'allie 


(f  )  Voir  page  précédente,  la  note  5.  —  Les  comédies  de  Plaute  remoatent  aiu  années 
54S  et  suiy.  de  Rome  (210  et  suiv.  av.  J.  C.)-  —  (?)  GictROR.  Dt  UgibufAiy-  3.  g  8,  au 
sojet  de  ceux  qui  ne  prennent  de  mission  dans  les  provinces  que  pour  y  faire  leurs  aiïaires, 
«C  non  celles  de  la  république  :  «  Jam  illudapertum  profecto  est^  nihil  esse  turpius,  quam 
qaemquam  legari  nisi  Rei public»  causa.  Omitto  quemadmodum  isti  se  gérant  atque  ge^ 
■erint,  qui,  legatione,  hereditatw  aut  tyn^rapAof  mas  persequuntur.  »  Ailleurs,  aussi  : 
«  Malleoltts  in  provinciara  sic  copiose  profectus  erat,  ut  domi  prorsus  nihil  relinquerct  : 
prteterea  peounias  occuparat  apud  populos,  et  gyngrapha»  ft'ccrat  »  {In  Verrem,  act.  3, 
lib.  1.  g  36).  —  En  effet,  c'est  l'obligation  litterû  des  étrangers.  «  Quod  genuB  obliga- 
tioni»  ffroprium  pereçrinonm  nt,  »  dit  Gaïus.  Mais  on  voit  que  les  citoyens  romains  y 
fignrent.  —  Quant  aux  chirograp/ia,  on  en  peut  voir  l'indication  dans  les  passages  que 
»  avons  cités,  de  Sbsèqi'r,  page  2*22,  note  2  ;  et  d'Autu-GELLE,  page  220,  note  1.  — 


(3)  Cideiio!!.  Pro  àlurerw,  §  17. 
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avec  kfi  temps  plus  récents;  il  vient  y  modifier  m  nature,  ffy 
trantloraier,  et  opérer  la  fnsion  avee  ce  qui  rmlt  dam  le  droit 
de  Jugtimea  des  obligations  eontractées  Htieriê.  Celte  transfor- 
nation  eilir|ritaM<«ieiit  le  peint  le  pim  obscnr,  le  moins  saisis- 
iiabledela  matitee.  Nooeanrons  a  Teiiplîquer.  Mais  nous  tenons 
qu'as  tempe  de  Gaïus,  d'après  le  témoi^age  même  de  ce  jnris- 
eonsitlte^  le»  ^Mrographa  et  les  p^ngraptuÈ  opéraient  d^ne  ma- 
nière analiogne  prtieisément  k  la  stipalation  et  à  Texpensilation  : 
ils  ne  constatateoi  pas  une  obligation  préexistante,  par  exemple, 
une  obligatton  provenant  d'nne  vente,  d'nn  louage,  d*un  dâtt 
on  de  tonte  autre  cause^  afin  qu'on  pût  en  prouver  Pexlstenœ  et 
exercer  les  aetions  qui  s'y  référaient;  au  contraire,  ils  étei- 
gnaient cette  obligation  première  avec  ses  actions,  ils  en  opé- 
raient novation,  et  la  remplaçaient  par  l'obligation  Hiteris. 
C'était  l'obligation  littérale  à  la  portée  des  étr^nffêrs. 

Il  faut  distinguer  soigneusement  de  ces  écrits  tous  ceux  qui 
n'étaient  que  des  instruments  probatoires,  sons  les  qualifications 
diverses  de  in»trumentum,  icriplura,  Ubèlluê,  charta,  charîula  : 
toutes  ces  écritures  dont  Gaïus  a  dit  :  «  Fiunt,  ut  quod  actum  est 
per  $Qê  facilius  probari  poêsit  »  (1);  et  Constantin  :  <  Eamdem 
f>ifn  obtinent  tam  fideê  iMlrummtorum  quam  depoêitiones  teê- 
Hum  »  (3),  Ces  sortes  d'écritures  étant  une  sûreté  que  prennent 
les  parties  intéressées  pour  pouvoir  faire  la  preuve  des  faits,  les 
expressions  générales  du  droit  romain,  camre,  cauHo,  peuvent 
s'y  appliquer  et  s'y  appliquent  fréquemment.  En  effet,  nous 
trouvons  ces  expressions  employées  par  les  jurisconsultes  pour 
désigner  l'écriture  probatoire,  en  matière  de  divers  contrats  : 
par  exemple,  de  dépôt,  de  vente,  de  stipulation,  de  fidéjussion, 
souvent  aussi  de  quittance  destinée  à  constater  le  payement  (3). 
-^  Mais  plus  spécialement  oauHo  désigne  la  promesse  écrite  de 
payer  une  somme  d'argent  déterminée  {cerla  pecunià)  ;  dans  la 
plupart  des  cas,  comme  conséquence  d'un  mutuum  déjà  fait  ou 
qui  est  à  faire.  En  ce  sens,  le  mot  général  cautio  se  particularise 
en  sa  signification,  et  se  rapproche  tellement  de  celle  de  chiro- 
graphum,  qu'il  nous  parait  en  devenir  synonyme.  Déjà,  dans  la 


(  1  )  Dig.  22.  4.  De  fide  xnttrumentorum  ;  4.  f .  Gaï.  —  (2)  God.  4.  21 .  De  /Ide  tfutrum. 
16.  coDSk.  Ittskinian.  -**  (S)  Pour  U  dépôt,  voici  Irois  («xemplM  de  pareils  éerits  :  Dig. 
16.  8.  Depoiitif  24.  f.  Papin  *,  26.  g  1.  f.  Scœv.  «  L.  Titius  ita  cavit  :  habeo  apud  me 
UhUo  depoêiti  »  ;  et  g  2.  «  epistola  cavit  »...  etc.,  etc.  —  En  matière  de  vente,  Oig.  16. 
2.  De  lige  eommUe,  2.  fr.  Pomp...  etc.  —  En  matière  de  etipuleAion  :  Dig.  45.  \.  De 
verb.  oblig.  12t.  pr.  fr.  Papin.  «  ex  ea  parte  eautxonie.  »  et  134.  g  2.  fr.  Paul.  :  litterissats 
praMtaturam  se  eaverit  pecuniain.—  45. 2.  De  duob.  reie.  1 1.  §§  1  et  2.  f.  Papin.  a  oum 
itacattlwiiinVeniretur.li  —  God.  8.  88.  De  eontrah.  etipul.  I.  eonst.  Sever.  et  Anton. 
tu  Lioet  epiiioltt...  additum  non  ait  stipula tum  esse  eum  eut  cavebatur.  »  —  Pour  la  fidé» 
jueeiomt  God.  8.  41.  De  fidejute,  27.  const.  Jostinian.  «  Couttonem  faciat  ostendens  ae 
fldejuaaorem  extitisse.  »...  etc.,  etc.  —  Pour  la  quittance  :  Dig.  46.  3.  De  eolution,  5. 
•g  8.  f.  Ulp.  «  si  quis  eaverit  debitori  :  in  sortem  et  in  usuras  se  accipere.  »  —  Dig.  22. 
8.  Deprobation.  15.  f.  Modest.  :  «  Ftdeicommissa  solvit,  cauttonam  aecepit.  » —^  God.  8. 
43.  De  eolution»  6.  coast.  Gordiaa,  :  «  Universum  se  récépissé  eavtl^»...  etc.,  etc. 
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langne  4es  juriscpnsultes  pmains,  les  deux  mots  s'alliaient  quel- 
qu^<4s  {\).  Cjqg  çpn^^tutipn  mpéria^p  d'^lçx^ndrç  S^yèfç  qua- 
lifia d'obligatiQU  k  muH^  (H)-  V^u&^i  m  %&0m  d'AfRdiuQ, 
d'HoBorius  et  de  3%éodo^,  elle  nous  est  présentée  pas  c^  princes 
comme  le  moyen  dp  former  l'obligation  imeraruni{^).  lA  codex 
açcefiii  f (  ç^pei^^i,  ]e^  noipriina  %n\  (ircqrfa  g^e.  ^'Çà^^çf\p^Ui<^ 
«ODt  tomjH»  m  désuétude,  teâ»  svngvapk^  eu^-w^m^»  quoique 
proYenus  du  droit  des  gens^  n'apparaissent  plus.  Les  ckirographa 
se  présentent  encore  quelquefois  en  dénomination,  jusoue  dans 
Iç  (borps  de  droit  4e  Xustinien  ;  mais  ils  out  pour  s^uony^ie  la 
çautio,  entendue  pomme  promesse  écrite  de  p^y^r  une  somme 
détenninée,  le  plus  fréquemment  pour  cause  de  muiuum.  C'est 
cette  cautio  qui  est  véritablement  la  dénomination  régnante,  et 
presque  toujours  employée  (4).  Mais  quels  étaient  les  efiets  du 
ci^irogtQph^im  ainsi  transformé,  ou  de  la  cmtio»  son  synonyme? 
C'est  ce  qu'il  importe  de  voir.  On  a  plus  d'une  fois  plaisanté 
Justinien  sur  son  obligation  liUerarum,  imaginée,  dit-on,  par 
lui,  en  l'honneur  de  l'ancienne  division  des  contrats.  H  sera 
facile  de  nous  convaincre  que  les  rédacteurs  des  Instituts  de  Jus- 
tinien n^ont  rien  imaginé;  que  ce  qu'ils  ont  pris,  c'est  véritable- 
ment le  contrat  liîteris,  tel  qu'il  leur  était  parvenu  dans  ses 
transformations,  tel  qu'il  existait  à  leur  épi^que  dans  la  société 
et  dans  la  pratique  des  affaires.  Théophile  nous  le  disait  déjà 
en  ces  termes  :  f^  JlkV^ni<ts  tqfn^  ef  ho^if,  si  ^ili^^^i^  inspi- 
das,  in  communi  vita  versari  quandam  liUerarum  obligatia- 
mm,  s§à  qum  ajmin  fyrmam  aiiamqve  fig^ram  h^beat  »  (5). 
Quelques  nplieations  sur  notre  paragmpb^  voiit  fious  le 
démontFep. 


(1)  pig.  |3.  ^.  Cofnmodcfi.  b.  $  8.  fr.  Ulp.  <f  si  tibi  codicem  coramodaTero,  et  ifi  enip 
ehmgrapkmn  dekitorem  taum  eavere  feceris.  »  —  (2)  God.  dO.  4.  De  non munerat.  peeun. 
7.  coQtt.  Altiuid.  «  n  quasi  «ccepturus  iputnam  pecqni^m  adv^rsariQ  eavUti^  ;  mis  np- 
mptsta  non  ept.  per  condiptionem  ohligaiionem  repetere...  potestjs.  i^  —  (3]  Cpd.  Thëodo- 
sien,  Tîv.  2,  ti(.'4.  t)e  denxi^ntxatioM  ve]  editione  rescfipti.  6  coost.Arcad.  Honor.  et 
TiMod.  «n  quK  debiti  quod  ?el  ex  fœnore,  vel  mutuo  data  pecunia  sumpsit  ezordtum,  vbI 
ex  alio  guolUiet  timlo,  ia  fiUçrc^n^m  phligafionem,  fact^  cautionej,  trapsUtam  esf.  »  — 
C'est  bien  là  précisément  ce  que  Gains  nous  di(  de  Tâncien  contrat  litieri»  V  là  translation 
d-nne  obligation  primiti?e  en  obligation  littérale.  —  Kapproeber  le  liv.  S,  tit.  i7.  Si 
fitrtum  ptiatur  m  çhirof/ravhi$,  ^u  ni4inp  code.  —  (4)  Voici  des  ciutfops  qi^i  préseï): 
lent  cnpore  l'expression  dp  ehiroqraphum,  dan?  le  Corps  de  droit  de  Justinien.  D'abord 
dans  les  fragments  des  iuriscônsoltes  :  Dig.  9^.  3.  De  probution,  94.  i.  Modesttn.  «  cbi- 
rographum  cfnceUatum  ;  »  et  31 .  f.  SoaeTol.  —  44. 4.  Ùe  doli  exeept.  17.  pr.  f.  Scpvol.  — 
YQfr,  ej  Qutfe,  1^  fracrmei^ts,  touiouis  des  deux  mème^  jurisconsultes,  pités  pi-des9us, 
page  îSfS,  pote  6.  —  Puis,  dans  les  constitutions  impériales  :  Cod.  30.  4-  Ve  non 
nwner.  p€$un.  6.  const.  Àlexand.  Sever.  — •  8.  43.  Oe  tolution.  14.  «  chirograpbam  ae- 
oepto  peçttpi«.  »  tSfj  18,  23  et  36.  ^  chirograpbum  copdicere  :  (i  toBtçf  constitutions  da 
Dioclétien  et  Maximien. —  Quant  à  l'expression  do  cautio,  employée  dans  le  sens  indiauè  ; 
Dig.  ?!  U.  Depacti'g.  $.  g  T.  f.  Paul.  —  13.  5.  De  conitxtut.  Î4.  f.  Marcell.  —Sl  3 
De  j)rokatiQn.  96.  fi  4.  fragment  de  Paul,  ti^produit  ^  peu  près  dans  «ne  constitption  de 
Justin.  Cod.  30.  4.  De  non  numerat.  pecun.  13.  —  Dans  le  code  Hermogénien,  au  titre 
Pc  cauta  et  non  numérota  pcrunia,  on  «ne  constitution  de  Marc-Aurèle.  —  Enfin,  dans  le 
Code  de  Justinien,  tout  le  titre  30.  4.  De  non  numéral,  peeun.,  depuis  la  constitution  f , 
de  Sévère  et  d'Antonin,  josqu  à  la  dernière  de  Juslinion. — ^5)  Paraphrase  de  Théophile,  Aie. 
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Olim  Bcriptura  ûebat  obligatio,  quac  U  se  contractait  jadis  par  récriture 

nominibus  fieil  dicebatur;  quae  nomina  une  obligation  qu*on  disait  formée  no- 

hodie  non  sunt  in  usu.  Plane  ^Nguû de-  minibus.   Ces  nomina  aujourd'hui  ne 

hère  se  scripserit  quod  ei  numeratum  sont  plus  en  usage.  Mais  si  quelqu'un  a 

non  est,  de  pecunia  minime  numerata  déclaré  par  écrit  devoir  une  somme  qui 

post  multum  temporis  exceptionem  op-  ne  lui  a  pas  été  comptée,  il  ne  peut 

ponere  non  potest  ;  hoc  enim  ssepissime  plus,  après  un  long  temps,  opposer  Tex- 

constitutum  est.  Sic  fit  ut  hodie,  dum  ception  tirée  du  défaut  de  numération  : 

queri  non  potest,  scriptui^i  obligetur,  et  ainsi  Tout  fréquemment  décidé  les  con- 

ex  ea  nascitur  condictio,  cessante  scili-  stitutions.  Voiià  comment  il  arrive  aa« 

cet  verhorum  obligatùme.  Multum  au-  jourd*hui  que,  ne  pouvant  plus  se  plain- 

tem  tempus  in  hac  exceptione,  antea  dre,  récriture  Toblige  et  donne  nais- 

quidemex  principalibusconstilutionibus  sance  à  une  condiction,  en  l'absence,  bien 

usque   ad  quinquennium  procedel>at.  entendu,  d^obligation  par  paroles.  Le 

Sed  ne  creditores  diutius  possint  suis  long  temps  fixé  pour  délai  à  cette  ex- 

pecuniisforsitandefîraudari,  perconsli-  ception,  s'étendait,  d'après  les  consti- 

tutionem  nostram  tempus  coarctatum  tulions  impériales  qui  nous  sont  anté- 

est,  ut  ultra  biennii  metas  hujusmodi  riuures,  jusqu'à  cinq  ans.  Mais  |)0ur  que 

exceptio  minime  extendatur.  les  créanciers  ne  soient  pas  trop  long- 
temps exposés  à  la  perte  frauduleuse  de 
leur  argent,  nous  avons,  par  notre  con- 
stitution, réduit  ce  délai  à  deux  ans. 

Pour  comprendre  la  déchéance  graduelle  du  contrat  litleris, 
et  sa  transition  à  l'état  où  nous  le  trouvons  sous  Justinien,  il  faut 
remonter  jusqu'aux  temps  des  jurisconsultes  classiques,  et  voir 
naître  et  se  développer  une  institution  qui  a  fini  par  le  modifier 
profondément. 

De  l'exception  non  numeratœ  pecuniœ. 

Si  dans  un  écrit,  non  pas  formant  obligation  Knem,  mais  dans 
un  simple  écrit  probatoire  {caulio)y  remis  au  créancier  comme 
instrument  de  preuve,  quelqu'un  constate  qu'il  est  débiteur  d'un 
tel  pour  cause  d'achat,  de  louage,  de  société,  de  dommage  oc- 
casionné, ou  de  tout  autre  fait,  quelle  est  la  cause  del'obligation? 
C'est  uniquement  le  fait  mentionné,  et  le  créancier  n'a  pas 
d'autre  action  que  celle  produite  par  ce  fait  :  l'action  empli,  la-- 
cati,  pro  socio,  damni  injuria,  ou  toute  autre,  selon  lecas.  Mais  si 
les  choses  étant  en  cet  état,  le  débiteur,  malgré  l'écrit  émané  de 
lui,  nie  l'existence  du  fait  mentionné,  sur  qui  tombera  la  charge 
de  la  preuve?  Sur  ce  débiteur.  Non  pas  que  son  écrit  le  lie  et  pro- 
duise obligation  par  lui-même,  mais  parce  que  cet  écrit  contient 
de  sa  part  aveu,  reconnaissance  du  fait  obligatoire,  et  qu'on  s'en 
tient  à  cet  aveu  :  «  Tune  enim  Btare  eum  oporlet  snœ  confessiani,  » 
à  moins  que  par  les  preuves  les  plus  évidentes,  consistant  aussi  en 
écrits  {evidentissimis  probationibttë^  in  scrîpiis  habitis)^  il  éta- 
blisse la  non-réalité  du  fait  mentionné.  Telle  est  la  décision 
que  nous  donne  le  jurisconsulte  Paul,  et  que  nous  trouvons  re- 
produite dans  une  constitution  de  l'empereur  Justin  (1).  — 


(  1  )  Dig.  n.  3.  De  proltatian.  Sa.  S  4 .  f.  Paul.-^  Cod.  40.  30.  De  non  numerat.  pecwn. 
13.  conftt.  Ju»ttu. 
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Mais  si  récrit  destiné  à  former  preuYe  {cautio)  s'exfirinie  eon- 
fa8éiiient(ifidMcrel6  logm^nr),  sans  préciser  distinctement  le  fait 
obligatoire,  alors  il  ne  ccmtient  pas  aven  suffisant,  et  comme  il 
ne  forme  pas  obligation  par  Ini-mème,  c'est  an  créancier  à  prou- 
ver qu'il  lui  est  dû,  et  pourquoi  il  lui  est  dû  :  «  Tune  etim  in 
quem  cauiio  expositaest,  campeUi  debilum  esse  osiendere,  quod  in 
cmêiianem  deduxit  »  C'est  encore  la  décision  du  même  juris- 
ccmsulte  (i). 

Voilà  pour  les  écrits  simplement  probatoires  {cautiones).  Sup- 
posons maintenant  qu'il  soit  intenrenu  une  forme  civile  d'o~ 
bligation,  et,  pour  ne  faire  aucun  doute,  supposons  une  stipu- 
lation, ou  une  expensilation  {nomen  iranseriptiUum)  :  selon  le 
strict  droit  civil,  peu  importe  qu'il  y  ait  ou  non  une  cause  pré- 
existante :  du  moment  que  les  paroles  ou  l'écriture  voulues  ont 
en  lien,  l'obligation  existe  ;  le  débiteur  est  lié  verbis  ou  litteriê  ; 
le  créancier  a  la  condiciio.  —  Mais  nous  savons  que  le  droit  pré- 
torien et  la  jurisprudence  sont  venus  au  secours  du  débiteur  ;  et, 
s'il  apromis,  s'il  s'est  obligé  par  l'écriture  sans  motif,  ils  lui  con- 
cèdent, pour  se  défendre  contre  l'action  du  créancier,  une  excqn 
tion  (l'exception  doit  malt,  ou  une  exception  rédigée  in  faclum). 
Ainsi,  déjà  il  n'est  plus  aussi  vrai  que  les  paroles  ou  l'écriture 
consacrées  obligent  par  elles-mêmes  :  au  fond,  il  faut  remon- 
ter à  une  cause  première  d'obligation,  il  faut  que  cette  cause 
existe  réellement,  sinon  l'obligation,  quoique  subsistant  selon 
le  strict  droit  civil,  reste  sans  effet.  —  Toutefois,  un  point  capi- 
tal s^[mre  encore  ce  cas  du  précédent  :  le  débiteur  niant  qu'il  y 
ait  eu  une  cause  réelle  à  la  promesse  ou  à  l'écriture,  sur  qui  tom- 
bera le  fardeau  de  la  preuve?  Sur  ce  débiteur.  Car  les  paroles  ou 
l'écriture  le  lient  ;  il  ne  se  défend  contre  l'action  qu'à  l'aide  d'une 
exception  :  or,  le  principe  général,  c'est  que  celui  c[ui  oppose 
une  exception  doit  prouver  les  faits  sur  lesquels  il  l'appuie  : 
*  Qui  exdpit  probare  débet  quod  excipilur,  ^  d'après  les  termes 
de  Gelse;  «  Reus  in  exceptione  actorest,  »  selon  l'expression  plus 
élégante  d'Ulpien  (2). 

Ici  néanmoins  se  prodoit  avec  le  temps,  dans  le  droit  romain, 
une  nouvelle  distinction  bien  importante.  Si  la  promesse  ver- 
bale ou  l'obligation  litteris  ont  eu  lieu  pour  cause  d'un  mutuum 
ou  prêt  d'argent,  et  que  le  débiteur  prétende  que  l'argent  ne 
lui  a  pas  été  compté  :  il  a,  selon  l'application  de  la  règle  précé- 
dente, pour  se  défendre  contre  l'action,  une  exception  de  dol 
qui,  exprimée  et  rédigée  en  fait,  prend  le  nom  particulier  d'ex- 
ception non  numeratœ  pecuniœ.  Plus  d'un  fragment  des  anciens 
jurisconsultes,  et  un  paragraphe  tout  spécial  des  Instituts  de 
Gaïus  et  de  Justinien,  nous  montrent  positivement  l'application 

(i)  Dig.  29.  3.  De  yrobation,  35.  $  4.  f.  Paul.  —  (9)  Dig.  39.  3.  Oe  frohat.  9,  f. 
GeU.  —  44. 1.  I>e  eseeption.  1.  f.  Ulp. 
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de  eette  eaioeptioa  au  eiis  de  slipuktioA  (1  ).  Noub  ne  la  mneoo-t 
tronsi  pas  mentâonnée  pour  Içs  aneifins  oo^ma  rëgidta|it  da  1^- 
pensilaticm,  à  oaase  de  la  désuétude  aà  oes  ttomma  sont  toBoJiës, 
et  de  la  disparition  ou  de  IHnlerpolation  des  fragmenta  fui  s'y 
référaient;  mais  elle  apparfflt  en  n^aint  endroit,  à  l'égard  dp  IHh- 
hligation  Htiêriê  contraotée  par  cMroyrdpàa  (3).  •rr-  Du  rasta,  n 
eette  exeeption  était  restée  dans  la  règle  génévale  p9éeédeHi-< 
ment  exposée  pour  les  exceptions  ;  c'est-à-dire  si  Ip  déhiteH», 
Bîant  }a  numération  des  espàoes,  était  resté  soumis  à  l'iihliga- 
tien  de  prouver  que  oette  numération  n'awit  pas  eu  lieu,  neu^ 
n^aurions  ici  rien  (le  nouveau.  Mais  il  s'introduisit  cette  r^le 
toute  partieulière,  toute  dérogatoire  aux  pripoipes  communs , 
saToir  i  que,  dans  ce  cas  spécud,  et  sur  la  dénégation  du  débi- 
teur, ee  serait  au  créaneier  à  prouver  que  réellement  la  numé- 
ration des  espèces  avait  eu  lien.  Le  motif  que  parait  en  donner 
une  oonstitution  des  empereurs  Dioclétien  et  Maximien,  c'est 
que  raisonnablement  une  négation  ne  sa  proqve  p{ts  (3).  Mais 
l'eiplieation  beaucoup  plus  fondée  et  plus  concluante  :  c'est 
que  l'intervention  de  la  promesse  verbale,  ou  de  la  promesse 
par  ehirogrofihum  pour  cause  de  prêt,  avait  lieu  squvent,  ohea 
les  Romains,  avant  la  nuipération  des  espèces  ^  qu'il  y  avait 
la,  pour  le  eréanoier,  une  occasion  fréquente  et  facile  de  fraude; 
qu^en  s'éloignent  toujours  dairantage  du  striot  droit  oivil,  on 
eonsidéra  de  moin^  en  moins  les  paroles,  récriture,  et  de  plus 
en  plus  la  réalité  du  muîuum  :  de  telle  sorte  qu'on  finit  par  «lI- 
ger  dp  créancier  la  preuve  de  cette  réalité.  Ce  qui  comipença 
probablement  pour  les  simples  eautiom,  ou  écrits  probatoires 
d'un  muêuum  (4),  lut  appliqué  ensuite  ai^x  chirographa  et  aux 
stipulations  mqtivées  sur  prêt  d'argent.  Ce  fut  là  un  grand  pas 
de  plus  vers  la  déchéance  de  Tobligation  civile,  contractée  par 
écrit  ou  même  par  paroles;  car,  je  le  demande,  que  devenait  en 
ee^ias  le  contrat  lilterii,  ou  le  eoi^trat  mrbiê?  et  n*éiait-il  pas 

miu    ' - : .■  ^  .  ..  .        ; 

(1)  Gaï.  Com.  4.  §  116  :  «  Si  stipulatos  sim  a  te  pecunîap)  tanquam  predendi  cauM 
numeraturos,  nec  numeraverim...  placet  per  cxceptionem  doli  malfta  defendi  debère.  » 
TcPÛ*  44.  il,  DûdoHvwH  ^cêpt,  9.  g  8.  f.  Ulp.  :  «  3i  credituru^  ptCHiiiipi,  «|ipiil|itas 
est,  npc credidil  :  ....  djceqdum  crit  nocerc  Qxceptfonein.  Ibid.  4.  jj  16.  jf.  UJp.  —  Apiè3 
avoir  dit  qa'on  ne  donne  contre  les  ascendants  où  les  patrons,  ni  l'exception  de  do),  n( 
iueaiie  âulre  pouvant  porter  atteinte  à  leur  considération,  mais  qu^  l'exception,  en  cn« 
|Mreii|  doit  dire  rédigée  en  fait  (in  faciwn),  le  jurisconsulte  ajouta,  en  forme  d'efefQpfc  : 
«  jUl  SI  forte  pccunia  non  numerata  dicatur,  objiciatur  cxcrptio  pecuniœ  non  nunieralœ.* 
—•Instituts,  ei'deêsout,  liv.  4,  tit.  t3.  g  3.  «  Si  quis  quasi  credendi  caufsa  peconiam 
Itifula^us  fuerit,  qeque  num^raverit....  placet  p<'r  excep^joDem  pecunim  fiqn  num^reitm 
te  de/endi  debere.  »  —  Voir  aussi  Cod.  4.  Sp.  Non  numérota  pecun.  9.  const.  ï)ioclét. 
et  Maiim. 


(ft)  Code  Théodo^ien.  9.  Sf.  Sieprtwn  petatw  d»  chirographi9,  —  Code  de  Justinieii. 
f..  30;  ^01^  numerat,  pecun.  b.  const.  Alexaqd.  —  (3)  Cod.  4.  3p.  Denonnujnerat.  pe- 
cun. 10.  const.  Dioclét.  et  Maxim.  «  Cum  inter  eum,  qui  factum  adseverans,  onus  subiit 


ptttbatiCMiis,  et  negantem  numerationem  (cujtts  naturali  ratione  probatio  nulU  est)  et  ob 
hoc  ad  petitorem  ejus  rei  necossit«tein  transfère ntem,  magna  sit  differentia.  »  —  (4)  Cod. 
4.  30.  De  non  numer.  pecun.  3.  con*;t.  Anton.  «  si  ex  cautione  tua  :  licet  liypotheca  data, 
convoniri  ccieperis  :  exceptione  opposita,  seu  dolij  seu  non  numeratœpecuniaf  compellitur 
petitor  probare  pecuniam  tibi  esse  nunieratam  :  quo  non  implcto,  absolalto  fcequetur.  » 


Ytal  ie  dire^  ke  ehoBes  étant  ùiuii,  qM  o»  m'était  pliM  V'tf^vitlNt^ 
ni  les  ptrolefty  mû»  senlaawt  ta  numiératioB  4€t  fsfàem  jiui 
oJiligmt?  **^  ToiitfifQta,  cette  oèlig«tlf>n>|Mm  k  <vé«ai€ftep» 
<ia  prpover  U  munérfttMHi  des  ^pèeea,  M  l«i  fat  pM  iiapQ%ée 
stns  linîte.  Ub  temp»  fut  fixé  par  les  conaftitDtteiii  &  tAvi  qii 
•vait  taît  la  proDiesM  tûit  veftUs,  acât  lill^îa,  pour  «eutevep  ta 
ocmleitatkkii  à  oet  égard  (hgiÈimmn  îêmpuê,  — ^  hffi^  4«/lf^ 
ItttM  tamiMM  ;  -r-  lanifNi»  nilni  ^tied  Mijui  f«(  fuerflci  4«/iHrfi 
daèel  »«  ^^jure  Mala  eonimtaiiwHms  lemp^rà)  (1 V  Ce  tesip») 
Moane  nous  le  voyons  ps?  une  canatitution  A^  Miurib-Aiiràii» 
dans  le  Code  Hennûgéntan,  et  comme  nous  Tapimnd  Justi^ien 
Im-mèaie,  était  de  cinq  ans  (S).  Le  débiteur  devait^  dans  cet  in- 
tenraUe,  aoit  opposer  l'exoeption  doji  w^i  ou  «en  H%mwM 
p0€umiœ,  s'il  était  actionné  par  le  eréanoier  ]  soit  ocanmeneer  lui^ 
I       même  l'agressiop,  et  âever  la  contestation  d^ne  autre  manière» 
par  exemple,  en  agissant  par  eendtcrio  pour  se  faire  restituer 
son  cMfo^rapkiim  (3),  si  le  créancier,  afin  de  se  ménager  le 
temps,  restait  inactif.  Ce  délai  passé  sans  contestation,  on  n'eaiT 
'\       geait  ]^us  du  créander  une  preuTC  que  le  laps  de  temps  aurait 
^.       rendue  de  plus  en  plus  difficile  ;  le  silence  du  débiteur  était  ann•^ 
sidéré  oomme  un  aveu,  comme  une  reconnaissance  de  la  numé-» 
ration  des  espèces  :  la  promesse  verbale,  le  chitafffOflmm  ou 
même  la  cautio,  reprenaient  ou  acquéraient  toute  leur  fores 
obligatoire,  sans  qu'il  y  eût  plus  lieu  de  s'inquiéter  ni  de  re- 
■<       ebercber  si  Targent  avait  été  compté  ou  non  (4),  -***  T^ls  étaient 
j       les  effets  de  l'exception  non  numeratœ  pecuniœ  et  de  sa  dé- 
^       chéance.  Cette  exception,  d'ailleurs,  ne  cr^appllquait  absolument 
^       qu'au  cas  où  la  promesse  était  fondée  sur  un  prêt  de  consom- 
mation ip$eunia  ùredUa)  \  pow  les  autres  causas,  on  rfKtait  d^ns 
les  règles  générales  (5). 

On  voit  maintenant  par  cet  exposé  historique,  Qoniniwt  l'e^^-» 

Gestion  non  numeralm  pecuniçe^  avec  ses  règles  toutes  dérqgi-* 

;.      loiresi  fst  venue  changer  la  nature  dfi  l'obligatioA  Httûri$,^X 


(I)  Cod.  4.  30.  De  non  numerat.  pecun,  8.  const.  Alexuqd.  —  0.  consl.  Dioclët.  et 
Huârn.,  remarquable  en  ee  qu*U  s'agit  de  oe  délai,  pour  le  cas  d«  aUpnlaUaa,  -^  Gode 
Th«odosien,  2.  97.  Si  ofrêum  f^lQtw  d$  chiroQrQyf>i$^  t,  poQst.  Honor.  Th40d.  e|  CaBr 
sUot. —  (2)  Code  Hermogénien.  De  caula  et  non  numerat^  f>$cunia.  «Ex  cgutione  excep- 
tioof^ro  non  nomerato  pecunis,  non  ann!,  wà  quinqaennii  spalio  deAcere,  nupor  cen- 
ftoimas.  I»  Gonst.  Mare.  AureU  -^  Gode  Justi bien.  4.  BO.  Df  nonnvmer,  pe^cMi.  14*  pr, 
const.  Joatinian,  —  (3)  Cod.  4.  30.  De  non  numer.  pecim.  7.  conet,  Alexand.  —  4.  5.  D$ 
rondiet.  indeb.  3.  const.  Dioclét.  et  Maxim.  —  4.  9.  De  condict.  ex  lege.  4.  const.  Dioclét. 
et  Uaxim.  —  Ou  pour  se  faire  libérer  par  acceptilatioo,  s'il  s'agit  de  promesse  verbale  : 
S.  Ai.  De  fideju$9.  15.  const.  Gordien.  —  (4}  Cod.  4.  30.  De  non  numerat,  fecun.  8. 
cun^.  Alexand.  «  tin  vero  Ugilimum  temfme  excêêtit,..  ofimimodo  debiium  eolvfre 
ctmpeliitmr.  n — 14 .  pr.  const.  Justin  ian.  €uteo  ehpao,  nulhmodo  qnerela  «on  ntmeroia 
petuniœ  in$roduei  f^oteit.  »  —  (5)  Cod.  4.  30.  De  non  numer. pecun.  5.  const.  Àlexand. 
«  Ignorare  autem  non  debee^  non  numeratœ  pecuniae  exceptionem  ibi  locnm  baberr,  nbi 
qna«i  crédita  pecunia  petitur...,  etc.  »  —  Ainsi,  elle  n'aurait  pas  lieu  pour  le  eas  où 
l'obligation  aurait  été  transférée  a  pereona  in  perionam,  6.  const.  Alexand.,  —  ni  pour 
le  ras  de  transaction,  il.  eonst.  Dioclét.  et  Maxim. 
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même  de  la  stipalation  motivée  sur  un  prêt  de  consommation; 
comment  dès  lors  le  ehirographum  et  la  catUio  ont  tendu  à  se 
confondre,  et  quel  est  l'état  où  ils  sont  parvenus  sous  Justinien. 
Veut-on  en  conclure  qu'à  l'époque  de  cet  empereur,  il  n'y  a  plus 
de  contrat  lUteris?  Il  faudra  en  dire  autant  alors  du  contrat  ver- 
bis  intervenu  pour  prêt  de  consommation  ;  car  la  règle  est  la 
même  en  ce  cas,  pour  l'un  comme  pour  l'autre  contrat.  La  vé- 
rité est,  qu'en  définitive,  ni  le  ehirographum,  ni  la  promesse 
sur  stipulation  pour  prêt  d'argent,  ne  produisent  plus  par  eux- 
mêmes  d'obligation  efiScace,  si  ce  n'est  au  bout  du  temps  fixé; 
et  que  Justinien  prend  le  contrat  liUeris  tel  qu'il  le  trouve  par- 
venu à  son  époque.  Un  rapprochement  des  termes  employés  par 
l'empereur,  avec  ceux  qui  se  trouvent  dans  les  Instituts  de  Gaïus 
au  sujet  des  ehirographa,  nous  prouvera  que  ce  sont  bien  des 
chirographa,  altérés  par  la  succession  des  temps  et  par  les  in- 
stitutions que  nous  venons  d'exposer,  qui  ont  passé  dans  les  In- 
stituts de  Justinien  (  1  ).  — Nous  voyous  suffisamment  par  le  texte, 
comment  l'empereur  a  réduit  à  deux  ans  continus  le  délai  au- 
trefois quinquennal  de  l'exception.  Une  constitution  spéciale, 
insérée  au  Gode,  règle  en  détail  cette  matière  :  il  faut  y  remar- 
quer le  moyen  qui  est  fourni  au  débiteur  de  rendre  son  excep- 
tion perpétuelle,  en  la  dénonçant  au  créancier  dans  le  délai  fixé, 
et  avec  certaines  formes  (2). 

TITULDS  XXII.  TITRE  XXII. 

DS  COK8EN8CJ  OBLIGATIONS.  DB  L'OBLIGATION  PAB  LB  CONSBNTBIIBNT 

8BDL. 

Nous  suivons  l'ordre  historique.  Après  les  contrats  formés, 
dans  le  principe,  par  la  mancipation  {per  ces  et  Itbram),  et  plus 
tard  par  la  prestation  de  la  chose  (re)  :  ce  qui  est  la  souche,  la 
racine  des  contrats  du  droit  civil;  après  les  deux  contrats  qui 
en  sont  dérivés,  le  contrat  verbis,  et  le  contrat  litieris,  dans  les- 
quels l'obligation  se  contracte  par  des  paroles  ou  par  des  écri- 
tures dont  l'esprit  est  de  tenir  l'antique  formalité  per  œs  et  /f- 
bram  pour- accomplie  et  de  se  lier  comme  si  elle  avait  eu  lieu  : 
nous  passons  aux  quatre  contrats  dérivés  du  droit  des  gens, 
auxquels  le  droit  civil  des  Bomains  a  donné  accès,  qui  ne  tien- 
nent en  rien,  ni  par  la  dation,  ni  par  les  paroles,  ni  par  l'écri- 
ture, à  la  formalité  quiritaire  de  la  mancipation  per  ces  et  libram. 


(1)  Ainsi,  de  même  que  Gaïas  dit  :  «  litterarum  obligatio  fieri  videiur  chirographts  et 
syngrapbis,  id  est,  $\  qui»  debei-e  m  autdaturum  »t  êcrilmt,  ita  scilicetsieo  nomine  Hù 
pulatio  non  fiât»  (Gai.  Com.  3.  g  134.);  —  de  même  les  Instituts  de  Justinien  disent  : 
«  »i  quii  deherete  icripserit  quod  ei  nuraeratum  non  est...  eeasatUe  teilicet  verborum 
obligcuione.  »  La  reproduction  est  évidente.  —  (3)  Cod.  4.  30.  De  non  nvmeraC.  pecun. 
14.  const.  Justinian.  — Notamment  g  4.  —  Une  exception  analogue  a  lieu  aussi  en  ma* 
tière  de  dot. 
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mais  qui  se  fondent  sur  le  simple  consentement  des  parties  (voir 
ei-dessus,  page  11 7  et  suiv.).  —  Ces  contrats  sont  au  nombre  de 
quatre  seulement  :  la  vente  (amp(to-t)€ndt<io) ,  le  louage  {loca- 
iio-C(mduetio)j  la  société  {societas)^  et  le  mandat  (ffiandalum)* 
Des  constitutions  impériales  ont  bien  attribué  force  obligatoire^ 
par  le  seul  effet  du  consentement,  à  quelques  autres  conven- 
tions particulières  :  mais  ces  dernières,  venues  trop  tard,  n'ont 
pas  été  investies  pour  cela  du  titre  de  contrat;  ce  titre  est  resté 
propre  à  celles  que  le  droit  civil  plus  ancien  avait  ainsi  quali- 
fiées et  sanctionnées  {voir  ei-de$8XAS,  page  119).  —  U  y  a  deux 
distinctions  bien  importantes  à  remarquer  entre  les  contrats 
consensuels,  dérivés  du  droit  des  gens,  et  les  contrats  du  pur 
droit  civil  :  c'est  que  tandis  que  ceux-ci  (le  mutuum,  le  contrat 
verbis  et  le  contrat  litteris)  ne  produisent  jamais  d'obligation 
que  d'un  seul  côté,  et  que  les  effets  de  cette  obligation  se  dé- 
terminent d'après  les  principes  rigoureux  du  droit,  les  quatre 
contrats  consensuels,  au  contraire,  produisent,  soit  immédiate- 
ment, soit  plus  tard,  selon  les  circonstances,  des  obligations  de 
part  et  d'autre  {uUro  eitroque  obligalio;  —  alter  cUteri  obligah- 
/ur),  et  que  les  effets  de  ces  obligations  réciproques  se  détermi- 
nent d'après  l'équité  {ex  œquo  et  bùno).  C'est-à-dire,  en  somme, 
que  c'est  le  propre  des  contrats  du  pur  droit  civil  d'être  unila- 
téranx  et  de  produire  des  actions  de  droit  strict  :  tandis  que  les 
quatre  contrats  consensuels  dérivés  du  droit  des  gens  .sont  bi- 
latéraux, autrement  ditsjnallagmatiques,  et  donnent  naissance 
à  des  actions  dé  bonne  foi  {voir  ci-dessm,  page  131). 

Gonsensu  fîunt  obligationesin  emptio-  Les  obligations  se  forment  par  1c  seul 

ftibus-venditionibus,  )ocalionibus-<;on-  consentement,  dans    les   contrats  de 

ductionibus ,    socieiaiibus,  mandatis.  Tente,  de  louage,  de  société  et  de  man-* 

Ideo  autem  istis  modis  consensu  dici-  dat.  On  dit  que  dans  ces  cas  Tobligation 

tur    obligatio    contrahi,   quia  neque  se  contracte  par  le  consentement  seul, 

scriptura  neque  praesenlia  oranimodo  parce  qu'il  n*est  besoin,  pour  qu*elle 

opus  est;  ac  nec  dari  quidquam necesse  prenne  naissance,  ni  d'écrit,  ni  de  pré- 

esi  ut  substaniiam  capiat  obligatio  :  sence  des  parties,  ni  de  remise  d'aucune 

«ed  sufficit  eosqui  negotia  gerunt,  con-  chose  ;  mais  qu'il  suffit  que  ceux  entre 

sentire.  Unde  inter  absentes  quoque  ta-  qui  TafTairc  se  fait,  consentent.  Aussi, 

lia  negotia  contrahuntur,   veluii  per  ces  contrats  peuvent-ils  avoir  lieu  entre 

epistolam  vel  per  nuntium.  Item  in  his  absents,  par  exemple,  par  lettres  missi- 

contractîbus  alter  alten  obligatur  in  id  ves,  ou  par  messager.  En  outre  dans  ces 

quod  alterum  alleri  ex  bono  et  aequo  contrats,  chaque  partie  est  obligée  en- 

praestare  oportet,  cum  alioquin  in  ver-  vers  l'autre  à  tout  ce  que  Féquité  exige 

bonim  obligationibus  alius  stipuletur,  qu'elles  se  fournissent  mutuellement; 

alias  promittat.  tandis  que,  dans  les  obligations  par  pa- 
roles, l'un  stipule  et  l'autre  promet. 

TITCLUS  XXIIL  TITRE  XXIÏI. 
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Comment  la  yente  tire  son  origine  des  échanges;  comment , 
dans  le  principe  des  civilisations,  le  commerce  entre  les  hommes 
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TOMiite  à  4oBaer  «ne  «hôte  pMr  Iné  «irtte  >  «doB  le  henim 
qli'«m  en  a  ;  ooiuMat  oli  estmrriv^  ensuite  à  employer  pour  ob*> 
j^loommmdeceB^ioiMitteM)  fesiUwmiiiétaui^dMft^Bdétor* 
viàmSii  k  npuâMé  em.  kis  aegvmiU;  à  la  hafanœ  :  p<riod6ji|aia 
bnié  nate  tram  Ki  ptryAMide  «t  qine  la  tridikMNi  a  m  fo^[taB|M 
emammyéenkmjmknèB4iÊÊ^V(intîiién  im  l'aacieii  4roit  iHNHaÎB) 
tolÀmfiM  enfin  t«e  eoiprenie  pid)liqiie  a  frappé  te  Biâtai,  firao^ 
tiMtté par  petites  portiow,  pouf  «n  iadiqiiOT  te  poida^  la  qualiléi 
etpowr^viteraîmiattxparticalierslafiéoessitedete  véri£eret4t 
te  peser  à  éfaaqtte  opératMA  ;  ooaiMeaC)  dèe  loro,  ott  a  éte  ooodiHfc  ft 
étolîi^KQerl^iaitei'aalreteBéraxobietsd'édhaage;  àappderrtiBi 
c'èBt-^'dàne  txtoi  ïqui  «et  échangé  contre  la  immnate)  merx,  Mai^ 
ehawiise^  et  loutre,  c'est-à-dire  lainoonaie  échaagée  cx»tnei9^ 
«i)fet,  ppgtium^  le  prix  t  tentes  oes  notions  sont  trop  r^adma 
pMr  qjat  inan  iaaistkms  à  les  développer.  C'est  par  ^es,,  et  d V 
près  «nfragtneiit  dte  Paul,  qne  te  Digeste  de  Justintea  ouvre  te 
titredeiaT0Kte(l).  Mate  i»  cpn  ressort  de  oethîstoriqiie  inrtag^ 
et  ce  ^%  iinpofte  de  bten  remarqaer ,  parce  que  tes  idéas  «s 
sont  géDfâratenteUt  dénatarées  snr  ce  point,  c'est  cette  vét  ifté  d'«é« 
eenonte  peiftifoO)  néoomrae  par  trop  de  juriscoBSultes  mène, 
éoftwHt  mr  te  vente  >  savoir  :  «pw  la  monnate  n'est  <|pi'iiM 
manchandisè  (joonuann^ent)  et  par  niUe  raisons,  une  tnatiere 
métalttipiie),  4oift la  valenrieonniercîde  sait  nn ooars  et  varte 
eoÉime  «c^iie  de  teut  oloyet  d'éohange,  et  dont  r«iBi|ppeuite  poU^ 
fnenefnt,  à  cet  égard,  que  garantir  te  eompoaitîon  et  manpNr 
te  quantité. 

Jusqu'ici  nous  parions  d'og[)érations  qui  s'effectuent,  d'objets 
qui  se  livrent  de  part  et  d'autre  :  c'est  te  point  de  départ  histo- 
rique. Mcâs  ei^  indépendamment  de  tonte  tradition  effectnée,  de 
ttyut  fait  d'exécution,  les  parties  convientietot  entre  cites  de  faire 
une  seinblable  opération,  de  telle  sorte  qu'il  ne  soit  encore  in- 
tervenu que  leur  pure  volonté,  que  leur  accord  réciproque,  quel 
sera  l'effet  de  cet  accord  ?  Dans  les  principes  du  droit  romain , 
ce  simple  accord  de  volontés,  cette  cansie  toute  spirituelle ,  ne 
peut  opérer  aucune  translation  de  propriété,  aucun  droit  réd  ; 
HMMs  vaudra-t-il,  du  moins,  pour  lier  les  parties  les  unes  envers 
tes  eMres ,  pour  faire  naitre  entre  elles  des  obligations  ?  Le 
ptir  âroît  civfl  (ïtriritaiTe  ne  connaît  pas  tine  maniè*^  anssi  sim- 
pte^  aussi  immatérielle  de  se  lier;  les  noms  antiques  doïnrés  h 
ces  epérattens  :  permulcUia,  pour  l'échange,  venum-datiOy  pour 
la  vente,  indi^Benl  inéme  que  primitivement  il  ne  s'agissait  que 
d'actes  accomplis,  de  mutations  effectuées,  de  dations  en  vente 
exécutées.  ïffâîs  le  droit  des  gens  a  introduit  ce  nouveau  mode 


(I)  mg.  ta.  t.  Ikfôonirtikenâa  ««pft<m«.  1.  f.  Pavl.  «  Oiifso «mcodi  vawbadiqi 
pcrmuialiQfiibii!»  ciuffit,  oUiu  cuiiu  uun  iu  cral  uumiuu'i  :  iipguc  oUiid  merxj «liud j^rcti 
vocabatur.  »  j^^  i 
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à*<MigMimj  n  Mi  forée  obligatoire  ée  Itt  «impie  conveiitimi  «  m 
adttiise  à  Tégard  de  celle  de  ces  deux  opérations  qtil  était  tiérô- 
nue  la  jdus  usuelle  :  c'est-à-dire  de  celle  qui  cohsisle  à  livrer  uu^ 
cho0e  ea  échange  d'une  «rtrâte  cpia&tilé  de  moÊsmex 

C'est  ts^tte  t^obYeMfarà ,  indépendatite  de  tout  «ait  prénlaMe 
d*exéçufion,  n'opérant  par  elle-même  àucttne  traûslatton  de  pro- 
priété ni  de  droit  réel ,  mais  produisant  certains  liens  de  droit 
entre  les  parties^  qui  constitue  le  contrat  nonuné  par  les  Romains 
empii^-tenêiffo.  Deux  rMes  distiuif^  =s'y  remaniuent  :  celM  tftt 
vendeitt  {vendttôr\  et  celui  de  l'acheteur  {emptor);  deux  objetd 
distincts  d'obligation  :  d'une  part ,  la  chose  yendue  ou  la  mar- 
chandise {reê,  merx)y  et  de  l'autre,  la  monnaie  promise  en  retour 
ou  le  prix  (pretium)'^  enfin  deux  ordres  distincts  d'obligations  : 
les  obligations  du  yendeur,  et  celles  de  l'acheteur.  La  dénomi- 
nation romaine  du  c(Mitrat,  empHo-vendilio,  que  nous  rendons 
commonémetit en  français  parle  seul  mot  de  vente,  quoique 
nous  ayons  aussi  le  mot  correspondant  achat,  indique  àairement 
cette  double  physionomie.  Les  verbes  etnere ,  acheter;  vendere^ 
Tendre  ;  venire,  être  vendu  :  et  celui  de  distrahere,  employé  uni- 
quement pour  la  vente  d'objets  particuliers  détachés  d'une 
masse,  et  non  pour  celle  des  choses  universitatis,  se  réfèrent  à  ce 
contrat;  tandis  que  les  verbes  plus  anciens  venumdare,  donner 
en  vente  :  venumdari,  être  donné  en  vente^  se  réfèrent  à  l'exé- 
cution même  de  la  convention.  —  ïl  ne  faut  pas  perdre  de  vue 
que  ï'acte  ainsi  envisagé,  selon  le  droit  des  gens,  c''est-à-dire 
Vemptio-venditio,  n'est  qu'un  contrat,  et  n'a,  par  conséquent, 
d'autre  but  ni  d'autre  effet  que  d'(Àliger  respectivement  les 
parties  l'une  envers  l'autre 

De  la  forme  du  contrat  de  vente  :  du  consentement,  de  Vécrit,  et 

des  arrhes. 

EiDpCio  et  venditiocantrahîtar  sinul  11  y  a  oontrat  de  Tente  dès  que  ^ 

atque  de  pretio  convenerit,  quamvis  parties  soûl  oonventies  du  prix,  bien qw 

Doodum  pretium  uumeralum  sit,  ac  ne  ce  prix  n'ait  pas  encore  été  payé,  et 

arrlia  quideni  data  fuerii;  nam  quod  qu'il  n'ait  pas  même  été  donné  d'arrhes; 

arrbse  nomtne  dattnr  argumentum  est  car  œ  qoi  est  donné  à  titre  d*arrfi\fé  m 

eroptiOBis  et  yenditionis  contractée .  Sed  sert  qu'à  constater  la  conclusion  tl  a  cou* 

lia»  (fuidem  de  emptionibus  et  vendi-  trat.  Toutefois  il  faut  entendre  ceci  des 

tionibusquaB  sinescriptura  consistunt,  ventes  faites  sans  écrit,  à  l'égard  des- 

obtinere  oportel  ;  nam  nihil  a  nobis  in  quetles  nous  n'avons  rien  innoxié.  Mais 

httjmmodfvtMHùnXJtms  ifmùvahm  eH,  quant  à  celtes  qui  se  font  par  écrit,  i\th 

In  his  autem  que  acriptam  confieiun-  tre  constitution  a  décidé  que  la  venft 

tur,  non  aliter  perfectam  esse  ven^iiio-  n'est  parfaite  qu'auUnt  que  Tacte  en  a 

nein et  cmptionem  constituimus,  nisi et  été  dressé,  soit  delà  main  même  àes 

instrumenta  emplionisfuerintconscri IV  contractants,  soit  écrit  par  un  tiers  et 

ta,  \ei  manu  propria  contrahenlium,  vol  souscrit  par  les  parties  ;  et  si  elles  se  font 

alialioquidemacripta,  acuntrahentibus  P<^r  lo  ministère  d*uu  tatelhon,  qu'au* 

autem  sufoscripta;  et  ai  per  tabellioties  tant  que  i*actc  a  reçu  tout  son  complet 

Runt,  nisi  et  coroffteUouee  acceperint-,  nient  ut  radliésloniinAle  des^partid^.  Ea 

etftieriiit  panibusabsoluia.^^neovtiiffi  'otlet,  tan^  't]u*tl\  luamrcPd  Ame  -de  Hses 
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aliquid  deest  ei  his,  et  poenitenti»  locus  choM9,  il  peut  y  avoir  rélractatioii«  et 

est,  et  potest  emptor  vel  venditor  sine  l'acheteur  ou  le  vendeur  peuvent,  sans 

pœna  recedereab  emptione.  Ita  tamen  encourir  aucune  peine,  se  départir  de 

impune  eis  recederc  concedirous,  nisi  la  vente.  Toutefois  nous  ne  leur  per- 

JamaiTharumnomine  aliquid  fùeritda-  mettons  de  se  rétracMr  impunément, 

tum.  Hocetenim  subsecuto,  Hveh^  «crtp^  qu'autant  que  rien  n'a  encore  été  donné 

ti$  iive  sine  scriplis  venditio  celebrata  k  titre  d'arrhes  ;  car  si  des  arrhes  ont 

0f(,is  qui  récusât  adimplerecontractum,  été  données,  toit  que  la  vente  cUt  été 

si  quidem  est  omplor,  perdit  quod  de-  faite  ^r  écrite  soit  qu'éUe  Voit  été  sant 

dit;  si  vero  venditor, duplum  restituera  écrit,  celui  qui  refuse  de  remplir  son 

compellitur  :  licet  super  arrhis  nihil  ex-  obligation,  si  c'est  Tacbeteur,  perd  ce 

pressum  est.  qu'il  a  donné  ;  si  c'est  le  vendeur,  est 

forcé  de  rendre  le  doubla  :  quoique  rien 
n'ait  été  exprimé  au  sujet  des  arrhes. 

Ce  paragraphe  traite  du  consentement  et  des  arrhes. 

A  l'égard  du  consentement,  le  principe  du  droit  anté-justinien^ 
c'est  que  la  vente  est  parfaite,  c'est-à-dire  qu'elle  produit  tous 
ses  effets,  autrement  dit  les  obligations  qu'elle  doit  produire,  du 
moment  que  les  parties  sont  convenues  de  la  chose  et  du  prix. 
C'est  ce  principe  que  notre  texte  énonce,  dans  sa  première 
phrase,  en  l'empruntant  aux  Instituts  de  Gains  (l),  et  qu'Ulpien 
exprime  aussi  en  ces  termes  :  «  Cotircnfto  perficit  sine  scriptis 
habitant  emptionem  »»  (2).  —  Sur  ce  point  Justinien  apporte  une 
innovation  ;  savoir,  que  lorsque  les  parties  sont  convenues  que 
la  vente  devra  être  rédigée  par  écrit ,  leur  consentement  n'est 
censé  donné  délinitivement ,  et  par  conséquent  la  vente  n'est 
parfaite,  qu'après  que  l'écrit  a  été  rédigé  et  qu'il  n'y  manque 
plus  rien  :  jusque-là  il  n'y  a  qu'un  projet,  qu'un  pacte  non  obli- 
gatoire (3). 

A  l'égard  des  arrhes  :  les  Bomains  nommaient  ainsi  une  cer- 
taine somme ,  quelquefois  même  tout  autre  objet,  par  exemple 
un  anneau  {annultts)^  que  l'une  des  parties,  r^ulièrement  i'a- 
chetéur,  donnait  à  l'autre,  comme  signe  et  preuve  de  la  conclu- 
sion du  contrat  (4).  I>a  somme  ainsi  donnée ,  à  titre  d'arrhes, 
par  l'acheteur,  était  comme  un  à-oompte  sur  le  prix  convenu , 
de  telle  sorte  qu'il  ne  lui  resterait  plus  à  payer  que  le  reliquat  (5)  : 
c'est  même  de  là,  au  dire  de  Varron,  que  vient  l'origine  du  mot 
arrhes  (6).  I^  principe  du  droit  anté-justiuien,  à  ce  sujet ,  était 
celui  que  notre  texte  énonce  encore  dans  sa  première  phrase,  en 
l'empruntant  toujours  aux  Instituts  de  Gains  (7),  et  que  le  même 
jurisconsulte  exprimait  ailleurs  en  ces  termes  :  «  Quod  sœpe 
arrluJB  nomine  pro  emptione  datur,  non  eoi)ertinel,  qiuJisi  sine 
arrha  conventio  nihil  proficiat;  sed  ut  evidetitius  probari  possii 
convenisse  de  pretio  »  (8).  Ainsi  les  arrhes  n'étaient  qu'un  signe 

.(1)  Gm.  Com.  3.  g  139.  —  ())  Dig.  18.  1.  de  contrah.  emot.  ).  g  t.  fr.  Ulp.  — 
(8)  Cod.  4.  SI .  Deflâeinstr.  1 7.  const.  Jostinian.— (4)  Dtg.  19. 1 .  De  aetiomlmê  empti H 
vmdtli.  U.  go.  fr.  Ulp.  —  (&)  Dig.  18.  3.  De  le^e  eowmieeoria;  8.  f.  Scsvol.  — 
(6)  Vamioii.  De  lingua  (ottna,  lib.  4  :  «  Arrabo  sic  dicta,  ut  reliquum  reddatur.  Hoc 
▼erbum  a  Gfbco  à^pa^civ.  Reliqaum ,  ex  eo,  qood  debitam  reliquit.  »  —  (7)  Gaï. 
Com.  8.  8  139.  —  (8)  Dig.  18.  1.  De  eontrah.  empl,  36.  pr.  fr.  Gaï.  ^  . 
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et  une  preuve  de  la  conclasion  du  contrat.  Les  parties  pouvaient 
cependant,  par  convention  particulière,  y  ajouter  quelque  autre 
caractère  :  comme  dans  l'exemple  que  nous  fournit  Scxvola,  où 
Tacheteur  convient  que  s'il  n'a  pas  payé  le  restant  du  prix  à 
répoque  déterminée,  il  perdra  les  arrhes  {ut  arrham  perderet)^ 
et  la  vente  sera  non  avenue  (1).  —  Sur  ce  point,  Justinien  ap- 
porte aussi  une  innovation  bien  notable  :  c'est  que  dans  tous  les 
cas,  qu'il  s'agisse  d'une  vente  faite  soit  par  écrit,  soit  sans  écrit 
(sive  in  scriptis,  $ive  sine  scriptis  venditio  celebrata  est)y  lorsque 
des  arrhes  ont  été  données,  et  bien  que  les  parties  ne  soient  con- 
venues de  rien  à  cet  égard  {licet  non  sit  specicUiter  adjectum,  quid 
super  iisdem  arrhis  non  procédante  contractu  fieri  oporteat)^  l'a- 
cheteur, en  perdant  ses  arrhes,  ou  le  vendeur,  en  les  restituant 
au  double,  peuvent  se  départir  de  la  vente.  Âinsiles  arrhes  chan- 
gent complètement  de  caractère  :  au  lieu  d'être  un  signe  de  con- 
clusion définitive ,  elles  sont  un  moyen  de  dédit.  Quelque  effort 
qu'on  ait  fait  pour  entendre  la  constitution  de  Justinien  dans 
un  sens  restrictif ,  seulement  à  l'égard  des  ventes  formées  par 
écrit,  les  expressions  en  sont  trop  précises  pour  qu'on  puisse  rai- 
sonnablement révoquer  en  doute  la  généralité  de  l'innovation  (2). 
Ces  expressions  de  notre  texte  qui  dit ,  en  parlant  des  ventes 
faites  sans  écrit  :  Nihil  a  nobis  in  hujùsmodi  venditionibus  tnno- 
vatum  est,  »  doivent  donc  s'entendre  comme  se  référant  unique- 
ment à  ce  qui  concerne  l'effet  du  consentement,  et  nullement  au 
caractère  des  arrhes. 

De  l'objet  des  obligations,  dans  le  contrat  de  vente. 

Gomme  il  y  a,  dans  la  vente,  deux  ordres  distincts  d'obliga- 
tions :  celles  du  vendeur  et  celles  de  l'acheteur,  il  y  a  deux  ob- 
jets principaux,  mais  distincts,  de  ces  obligations  :  la  chose  ven- 
due, pour  l'un  ;  et  le  prix,  pour  l'autre.  Sans  chose  vendue  ou 
sans  prix  convenu,  pas  de  vente  :  «  Nec  emptio  nec  venditio 
sine  re  quœ  veneat,  potest  intelligi,  »  dit  Pomponius  (3)  ;  «  Nulla 
emptio  sinepretio  esse  potest,  «  dit  notre  texte,  au  paragraphe 
qui  va  suivre. 

Toute  chose,  en  général ,  peut  être  vendue;  à  l'exception  de 
ceUes  qui  sont  hors  du  commerce,  c'est-à-dire  non  susceptibles 
d'être  ou  de  circuler  en  la  propriété  des  hommes.  •*  Omnium  re- 
rum,  quas  quis  habere,  vel  possidere,  vel  persequi  potest,  venditio 
recte  fit;  quas  vero  natura,  vel  gentium  jus,  vel  mores  civitatis 
commercio  exuerunt,  earum  nûlla  venditio  est  (4).  »  Ainsi,  cho- 

(t)  Dig.  18.  3.  De  Uge  commifforta;  8.  f.  ScsYol.  — De  même  au  Code.  4.  54.  De 
vactÎM  ifU.  empt.  1.  consl.  Anlonin.—  (5)  Cod.  4.  îl.  Defide  instnmefU,  17.  const. 
JustiiiiaD.  —  (3)  Dig.  18.  1.  1)0  corUrah.  empt.  8.  f.  Pompon.  —  (4)  Ib.  34.  SS  ^  ^^  ^' 
f.  Paul.  ;  6.  pr.  f.  Pompon. 
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sics  corporelles,  ou  choses  incorporelles,  telles  qu'un  droit  de  ser- 
vi Ijide  (  1  ),  un  droit  de  créar^ce  (2)  ;  choses  particulières  (res  sing^- 
Iq  ris) ,  ou  q  pj  verffali  tés  {reruni  universita$) ,  telles  qa'i^p  troupe^p, 
un  pépule ,  uue  hérédité j  corps  certains  (spectes),  oa  çtioses  de 
peiire  {genus)  :  tout  cela  peut  être  vendu.  H  en  est  de  n^èf^f^  ^q 
la  chose  d'autrui  :  «  Rem  Qlienam  dislrahere  ^uem  po$se,  fiutln 
âabitatio  est  (3)  ;  >»  car  cette  circonstance  que  la  chose  ^pp^rtient 
à  autrui  n'empèçhe  pas  le  vendeur  de  contracter  au  sujet  dj3 
cette  chose  toutes  les  obligations  constitutives  de  k  vente.  EnflUi 
de  même  des  choses  non-seulement  présentes,  mais  encore  futu- 
res, ou  mjème  incertaines  :  par  exemple,  les  fruits ,  le  part  fu- 
turs; ou  le  coup  de  fdet,  le  produit  d'une  chasse.  À  cet  égard,  il 
faut  bien  distinguer  quelle  a  été  l'intention  des  parties  :  si  ellea 
ont  voulu  que  la  vente  ^it  liei^  seulement  daps  le  cas  oii  quel- 
que chose  serait  prise  et  pour  cette  chose  seulement,  par  exemple 
si  elles  ont  jfixé  le  m\\  à  tant  par  tète  de  poisson  oi^  de  gibier  ; 
il  y  a  alors,  selon  1  expression  employée  par  les  docteurs,  ach^t 
d'une  chose  espérée,  rei  êperalœ  empUo;  ou  bien  si  1^  vente  doit 
se  maintenir  quel  que  soit  le  résultat,  quand  même  rien  ne  serait 
pris  :  par  exemple  si  on  ^  ^xé  un  prjx  en  bloc  pour  le  coup  de 
lilet,  pour  1^  produit  de  1a  chasse.  11  y  a  alors ^  dans  les  termes 
des  jurisconsultes  romains,  up  coup  de  dié  {alea)^  rachat  d'unn 
espw'ance  {spei  einptio)  :  et  si  le  filet  ou  lâchasse  n'oi^t  rien  doni^é^ 
la  vente  n'en  subsiste  pas  moins;  c'est  alors,  en  quelque  sprte^ 
dit,  mais  assez  inexactement,  Pomponius,  une  yente  sans  phosjQ 
vendue  (4). 

I.  Pretiam  autem  coQStitui  oportet,  1.  Il  f^pt  qu*^n  prix  ^it  convenu  ; 

nam  nullaemptîo  sine  pretio  esse  potest.  car  il  ne  peut  exister  de  vente  sans  prix. 

Sed  et  certum  esse  débet  :  alioquin  si  En  outre,  le  prix  doit  être  déterminé, 

inte^  allquos  lia,  convenerit,  ut  qiianti  Ma^s  s|  le^  P9f|i#3  soni  conyeuu^s  que 

Tittus  rem  ti^stirnaverit,  tanti  sit  empta,  ^a  chose  sera  vendue  au  prix  qu'estimera 

inter  veteres  satis  abundeque  hoc  du-  Titius,  c'était  pour  les  anciens  un  doute 

)n(abatur,  sive  constat  venditio  sive  non .  grave  et  souvent  débattu,  que  de  «avoir 

Sed  nostra  decisio  ita  hoc  constituit,  ut  si  dans  ce  cas  U  y  a  yente  ou  non.  Nous 

quoliens  sic  composita  sit   venditio  :  a  vons décidé  par  coAStilutiou,  que  toutes 

guANTi  iLLE  ESTIMA vERiT,  sub  bac  COU-  Ics  fols  quB  |a  vente  sera  ainsi  conçue  : 

ditionesiaretcontractus:  ut,  si  quidero  au  prix  qu'un  tel  estimbba,  le  contrat 

ipse  qui  nominatus  est  pretium  définie-  existera  sous  cette  condition  :  que  si  la 


rit,  omnimodo  secundumejus  sestima-  personne  nommée  détermina  eUe-0 

tionem  et  pretium  persolvatur  et  res  tra-  le  prix,  en  conformité  totale  è  son  esti- 

dalur,  et  venditio  ad  efifectum  perduca-  mation,  le  prix  devra  être  payé,  la  chose 

tur,  emptore  quidem  ex  empto  actione,  livrée  et  la  vente  amenée  ft  eifet,  Tache- 

venditore  ex  vendito  agenle.  Sin  autem  leur  ayant  Taction  d'achat,  et  le  vendeur 

ille  qui  nominatus  est,  vel  noluerit  vel  Taction  de  vente.  Si,  au  contraire,  celui 

nop  potuerit  pretium  defmire,  tune  pro  qui  a  été  nommé  ne  veut  ou  ne  peut  dé- 

nihilo  esse  vendilionem ,  quasi  nullo  terminer  le  prix,  la  vente  sera  nulle 


(1)  Dig.  18.  1.  De  contrah.  empt.  80.  fit.  f.  Labeo.  —  ())  Dig.  18.  4.  ;  et  God.  4. 
99.  I)e  hereditate  vel  actione  vtndiia.  -*  (S)  Dig.  li.  1.  De  coMrah.  empt.  38.  f.  Ulp. 

ii\  i\:^  «41   t    r  n .^.l   — .  o  r  n -  au ''' tawiefi  ft êinê re  vêH' 
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«w.  ije  nerea^iate  vei  acnone  venaua.  -—  {9)  uig.  i«.  i.  Lte  comraa.  empi.  z«.  i.  i 
—  (4)  nig.  Ht.  f .  f.  Deconlrah.  empt.  8.  f.  Poinpou.  «  Aliquando  tame$i  ft  êinê  re  i 
dilio  inleïUyiiut'  :  veluU  cwn  quati  uUa  emùur.  » 


pretio  statuto.  Quod  jus,  oyj?!  ^n  ^e<>~  coxpme  l^ute  4p  cp^/i^Ui^iM»  ^  priv.  Et 

ditionibiis  npbis  placuit,  non  est  a))sur- .  ce  droit  étaat  approuvé  pi^r  nous  pour 

dum  et  in  locationibus  et  conductioni.  les  ventes,  if  est  fUjfQpp^j^to  d^  râfln« 

bus  traherè.  dfe  àu|  )o]qiage§.' 

Idà  prix  doit  ètfê  eertaiu  {eertum^  e'est-à-dire  déterminé  par 
la  eonventipn  même  des  parties  :  soit  d']im^  m^xiiè]re  ft})spli|p,  par 
exemple  cent  éiciis  d'or^  centum  quregs;  mt  par  relation  à  nna 
qf^antité  4étermin.al)lis;  par  exemple  :  le  même  prix  que  tu  Tas 
ac^ié,  quanti  tu  eum  «mûtt  ;  ou  bien,  tout  Pargént  ^oe  j'a^  dans 
Hia  bourse,  dans  mon  coffre,  quantum  pfçtii  ifi  qfcq  t^jifiQ  (1). 
On  Toit  9  p^r  çp  diernier  éx^p^ple ,  que  rien  n'cmpècihd  que  le 
prix  ait  qujBlqû^  chose  d'aléatoire.  —  Le  prix  ne  serait  pas  cer- 
tain, si  au  lien  d'être  convenu  entre  les  parties^  il  était  abandopn|$ 
au  pur  arbitre  de  l'une  d'elles  j  par  exemple  :  Ce  que  tu  voudras, 
ce  que  tu  croiras  équitable,  ce  que  tu  l'estimeras,  «  quqnti  velis, 
quanti  œquumputaveris,  quanti  œstimaveris,  hqbebis  efftptum;  ^ 
une  pareille  vente  serait  imparfaite  (2).  Il  en  serait  de  ipêjne  du 
prix  laissé  à  l'arbitrage  d'autnii ,  en  générgil .  sans  désigpatiou 
de  personne  :  «  Generaliter  alieno  arbitrio  »  (3).  Mais  si  l'arbi- 
trage était  conféré  à  uije  personne  déterminée,  «  ^^lanti  Titiuf 
rem  œstimaverit,  *  nous  voyons  par  Gaius  qu'il  y  avait  d(ésacord 
entre  les  jurisconsultes  sur  le  sort  de  la  convention,  Labéon  pt 
Cassius  niant  qu'il  y  eût  vente  valaj)le^  Proculus  soutenant  l'o- 
pinion contraire  (4).  Notre  texte  expose  suffisamment  la  décisioii 
de  Justinien,  (jui  consacre  l'opinion  des  Proculéiens,  ^t  Içs  coftr 
séquences  de  cette  décision  (5). 

II.  Item  pretium  in  nuroerata  pecunia  J).  Le  prix  jdoUcQj^^isti^r  ^.upe  ^iQipf 

eonsistere  débet;  nam  in  ceteris  rébus  de  monnaie.  Toutefois,  on  mettait  forr 

an  pretium  esse  pos»t,  veluti  an  homo  tement  en  question  sMl  ne  pourrait  pas 

aut  Aiiidus  aut  ^ga  alterius  rei  pretium  consister  en  toufeautre  chose,  par  exem- 

esse  possit  valde  quaerebatur.  Sai>inus  et  pie  ep  un  escl^VjÇ,  en  u»  fonds,  en  un» 

Cassius  eliam  in  alla  re  putant  posse  pre-  toge.  Sabin^is  et  Cassius  admettaient  4 

tium  eonsistere.  Unde  illud  est  quod  ce  sujet  Tailirmative.  Aussi  disait-on 

valgo  dioBbatur,  permutatione  rerum  vulgairemeiit  que  la  vente  s*opère  par 

e|nptLon0]ja  et  venditionem  contrahi,  rédige  des  choses,  et  que  cette  forme 

eamque  speciem  emptionis  et  venditio-  de  vente  es^  lapins  ancienne;  et  ils  li- 

nis  yetustissimam  esse;  argumentoque  raient  argument  du  poète  grec  Homère, 

ute))antur  Graeco  poeta  Homero,  qui  qui  nous  parle  quelque  part,  en  cesterr 

aJiqua  parte  exercitus  Achivorum  vi-  mes,  de  l*armée  des  Orecs  s'ach étant 

num  sibi  comparasse  ait  permutatis  du  vin  par  réchange  de  plusieurs  autres 

c^uibus/Jani  rébus,  his  verbis  :  choses  : 

^vdtv  ap'  «iviCcv^c  yapr^(ApuvT^(  Axofoi,  f^  Les  Grecs  »us  lon(0S  cheveux  ache- 

AXXoi  aeV»aXx«,  cOXoi  <^  eeia<»^t  w<r?ip«f  -*  ^^^^  ^"  ^">'  ^  "***  ^^^  ^^  Cuivre, 
AXXoi  ^e  pivoiç,  flOXoi  ^'  ouroiai  poioaw,  «  ^'autres  pour  du  fer  briUant,  ceux-jj 
As^     M     »       >  «  pour  des  peaux  de  bœufs,  ceux-là 

«  escjlayes.  » 

(!)  Dig.  18.  I.  t  De  eorUrah.  empt.  7.  gg  1  et  2.  t.  Ulp.  —  (5)  Dig.  1$.  I.  /^ 
etmtrah.  empî.  85.  g  I.  f.  Gaï.  —  (3)  Dig.  19.  î.  locatt  conducti.  55.1).  f«  Gai.— 
j[4)  Gaî.  Cotii.  3.  g  140.  —  (5)  La  constitution  do  Justiaien,  relatite^i  cette  question, 
se  trouYe  au  Code,  4.  38.  De  contrakenda  emptiottê.  15. 
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Divers»  scholas  auctores  contra  sen-  Les  auteurs  de  Técole  opposée  étaient 

tiebant,    aliudque   esse  existimabant  d*un  avis  contraire,  ils  pensaient  qu*au- 

permutationem  rerum,  aliud  emptionem  tre  chose  est  rechange,  autre  chose  est 

et  venditionem  :  alioquin  non  posse  rem  la  vente  ;  sinon,  on  ne  pourrait,  dans 

expediri  perroutatis  rébus,  quie  videa-  l'échange,  distinguer  quelle  serait  la 

tur  res  venisse  et  qus  pretii  nomine  data  chose  vendue,  quelle  serait  celle  donnée 

esse  ; nam  utramque  videri  et  venisse et  en   prix;  car  de  considérer  chacune 

pretii  nomine  datam  esse,  rationem  non  d'elles  comme  étant  à  la  fois  et  la  chose 

pati.  Sed   Proculi  senientia  dicentis,  vendue  et  le  prix,  c'est  ce  que  la  raison 

permutationem  propriam  esse  specieni  ne  saurait  admettre.  Cet  avis  de  Procu- 

contractusavenditione  separatam,me-  lus,  professant  que  l'échange  est  un 

rito  prsBvaluit  ;  cum  et  ipsa  aliis  Home-  contrat  particulier,  distinct  de  la  vente, 

riois  versibus  ad|juvatur,  et  validîoribus  a  prévalu  à  bon  droit,  fondé  qu'il  est 

rationibus  argumentatur.  Quod  et  an-  sur  d'autres  vers  d'Homère,  et  sur  des 

teriores  divi  principes  admiserunt,  et  in  raisons  plus  solides.  Admis  déjà  par  nos 

nostris  DigesUs  latius  signiflcatur.  divins  prédécesseurs,  il  est  plus  ample- 
ment développé  dans  notre  Digeste. 

Les  conventions  du  droit  des  gens,  admises  au  nombre  des 
contrats  par  le  droit  civil,  n'ont  rien  de  cette  précision,  de  ce 
caractère  si  rigoureusement  déterminé  et  si  bien  tranché  que 
nous  offrent  les  contrats  du  pur  droit  civil.  Leur  nature,  comme 
leurs  effets,  ont  quelque  chose  de  vague  et  d'indéterminé  :  sou- 
vent même  il  est  des  points  par  lesquels  quelques-unes  de  ces 
conventions  se  touchent  et  paraissent  se  confondre  les  unes 
avec  les  autres.  Mous  aurons  l'occasion  d'en  voir  plus  d'un  exem- 
ple. Tel  est,  entre  autres,  le  cas  de  l'échange  {permutatio)  et 
de  la  vente  {emplio-venditio).  U  résulte  de  l'historique  que  nous 
en  avons  tracé,  qu'au  fond,  l'achat  et  la  vente  ne  sont  qu'une 
sorte  d'échange,  qu'une  modification  de  cette  opération  primi- 
tive à  laquelle  ils  doivent  leur  origine.  Mais  pour  en  être  issus, 
ils  n'en  diffèrent  pas  moins,  d'une  manière  notable,  dans  l'un 
des  objets  d'échange,  qui  consistant,  d'une  part  dans  la  vente, 
en  une  somme  monnayée,  permet  d'y  distinguer  :  la  chose  {merx)y 
du  prix  {pretium) ;  le  vendeur  {venditor),  de  l'acheteur  {emptor); 
et  les  obligations  de  l'un,  de  celles  de  l'autre.  Ces  nuances  im- 
portantes n'échappaient  sans  doute  pas  aux  Sabiniens  :  pourquoi 
donc,  s'attachant  à  l'idée  primitive,  voulaient-ils  confondre  en- 
semble l'échange  et  la  vente,  et  donner,  dans  l'un  comme  dans 
l'autre  cas,  les  actions  admises  par  le  droit  civil  pour  la  vente? 
C'est  que  l'échange  {permutatio)  et  la  vente  {venumdatio)^  n'é- 
tant tous  les  deux ,  dans  l'origine,  ainsi  que  l'indique  leur  nom 
lui-même,  que  des  opérations  exécutées  par  les  parties,  une 
mutation,  une  dation  en  vente  effectuées  :  le  droit  civil  ayant 
ensuite  admis  la  simple  convention  d'achat  et  de  vente  comme 
obligatoire  et  l'ayant  pourvue  d'actions  spéciales ,  les  Sabiniens, 
en  vertu  de  la  nature  commune  de  ces  deux  actes,  qui,  au  fond, 
est  la  même,  en  vertu  de  la  latitude  d'interprétation  que  com- 
portent les  contrats  du  droit  des  gens  et  de  leur  caractère  peu 
défini,  voulaient  faire  profiter  l'échange  du  même  bénéfice.  Les 
arguments  empruntés  de  part  et  d'autre  à  Homère,  selon  que 
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le  poète  a  employé,  dans  ses  Ters,  Texpression  d'échanger  ou 
celle  d'acheter,  sont  curieux  (1).  On  voit  bien  qu'il  ne  s'agit  pas 
d'une  institution  du  pur  droit  civil,  mais  que  c'est  une  coutume 
venant  du  droit  des  gens  qui  est  en  question.  —  L'opinion  des 
Sabiniens,  combattue,  dit  Gains,  par  les  jurisconsultes  de  l'é- 
cole opposée  {diversœ  scholœ  auctùres)^  n'ayant  pas  été  admise  (2), 
l'échange  est  resté  ce  qu'il  était  primitivement  :  une  mutation 
réciproque,  c'est-à-dire  un  acte  qui  a  besoin  d'être  suivi  d'exé- 
cution de  la  part  des  deux  parties  pour  être  parfait;  et  de  la  part 
de  l'une  d'elles,  au  moins,  pour  produire  des  liens  de  droit,  la 
simple  convention  restant  sans  effet  :  «  Ex  placiio  permutation 
nis,  nulla  re  $ecuta,  constat  nemini  actionem  cotnpetere  (3).  »  Ce 
sera  donc  en  traitant  des  contrats  de  cette  nature  que  nous  au- 
rons à  nous  occuper  de  l'échange.  —  Mais  si  ayant  un  fonds  à 
vendre  {rem  venalem,  veluti  fundum),  j'acceptais  en  guise  de 
prix  (prêta  nomine)  un  objet  quelconque,  par  exemple  un  es- 
clave, il  serait  facile  de  distinguer  ici  les  deux  rôles  de  vendeur 
et  d'acheteur,  la  chose  vendue  et  la  chose  donnée  en  prix  :  c'é- 
tait, à  ce  qu'il  paraît,  un  des  arguments  dont  se  servaient  les 
Sabiniens  à  l'appui  de  leur  théorie  (4);  et  dans  ce  cas  particu- 
lier, en  effet,  une  constitution  del'empereur  Gordien,  conser- 
vée par  Justinien  (5),  donne  au  contrat  les  effets,  non  pas  d'un 
échange,  mais  d'une  vente. 

Des  effets  du  contrat  de  vente. 

Les  effets  du  contrat  de  vente,  comme  ceux  de  tous  les  con- 
trats du  droit  des  gens  accueillis  par  le  droit  civil,  n'ont  pas  été 
déterminés  dans  tout  leur  ensemble,  dès  le  principe.  La  doctrine 
ne  s'est  formée  et  complétée  là-dessus  que  graduellement.  En- 
Ci)  Les  vers  d'Homère  cités  dans  notre  texte  sont  tirés  de  l'Hiade,  Ut.  7,  rers  472 
à  475.  —  Paul  (Dig.  18.  1.  1.)  invoque  encore  en  tëmoignage,  celui-ci,  extrait  de  r0« 
dysséo,  liv.  1,  à  la  fin: 

Ti&v  TroTè  Aaiprini  irptaTO  XTiàTifffftv  lot9cv 
(Euryclée)  que  jadis  Laërte  avait  achetée  de  ses  terres. 
Mais  il  cite,  dans  l'opinion  contraire,  ces  autres  vers,  auxquels  notre  texte  fait  allu- 
sion (aliiê  Homericit  vereilnu)^  et  qui  sont  tirés  de  l'Iliade,  liv.  6,  vers  236,  où  le  poète 
parle  de  Glaucus. 

Oç  npàç  Td^8^^)9v  Aco^iq^ea  'rcvyi  àtaî^iv. 
Qui  échangea  ses  armes  avec  Diomède,  fils  ae  Tydée,  etc. 
(2)  Le  texte  des  Instituts  nous  dit  qu'elle  avait  été  déjà  condamnée,  même  par  les 
princes  antérieurs  {et  anterioret  divi  fpncipee).  Nous  trouvons,  en  effet,  au  Gode  deux 
constitutions  de  Dioclétien  et  de  Maximien  sur  ce  point  :  Cod.  4.  64.  De  rerum  per^ 
mutât.  3  et  7.  const.  Dioclét.  et  Maxim.  —  Quant  aux  jurisconsultes  romains,  nous 
voyons  nominativement,  par  les  fragments  du  Digeste,  que  Nerva,  Proculus,  Celse  et  Paul 
étaient  au  nombre  de  ceux  qui  n'admettaient  pas  l'avis  de  Sabinas.  Dig.  18.  1.  De 
cùntrah.  empr.  1.  î.  Paul.  ;  12.  4.  De  eondict,  caue.  dat.  16.  f.  Gels.;  19.  4.  De  rer. 
perm'M.  1.  f.  Paul..  19.  5.  Deprœscript.  verh.  5.  g  i.  f.  Paul.  —  (3)  Cod.  4.  64.  De  rer. 
permut,  3.  const.  Dioclét.  et  Max.  —  (4)  Gaï.  Com.  3.  $  141.  —  (5)  Cod.  4.  64.  Derer, 

permvt.  1.  const.  Gordian.  r^r^r>kn]r> 
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tOTé  \ë  fettttctèrc  de  bonne  fôî  qui  appartient  àùt  actidfis  prd- 
dtiitW  pW  ce  côfall-at,  ri-t-il  toujoutè  laissé  k  ses  effets  (jlielcîdè 
(jllefije  de  tdgué  et  de  taoil  précis,  tdHâille  ^ëltm  lès  eir6ônst£[iiees. 

LE  tenté,  |)at'  ellfe-ftiêlttè,  iie  transféré  pas  à  l'dchetëùr  la  pt6- 
priétë  dfe  Id  fehd§è  tfeiiatië;  ta  tëiltè  est  ùti  cbûltki  :  éli  consë- 
qn^ntië  Hm  hUi^M  èlîet  est  de  |)rdâtiii'e  dès  obligations-  et 
elle  en  prdfltfit  pottU'ùiiëëôiiiinépoilf  Vànire  paHie  (ultra  cUrd- 
quê),  d'ôttlà  Htfàliflëatiaii  Aé  éontrât  bflritél'âl. 

Lé  vendeur  tie^mHgé  paS  MM  8  reiidré  l^ddhëtèùr  trot^Hé- 
tàirë  :  ëH  («18,  gdihiîié  éti  J)l(lsièur§  àtitreS  poîtits,  if  difréffe 
beaûtiôiip  dé  feltii  <rbî  aUràit  firofflis ,  fenr  àtiptlktiôii ,  de  dotitlël- 
{daté)  ùnë  éli«sfe.  hQUi  iietididlt ,  HiscèiiëHbnHàiet  fiindUM  emp- 
tëtis  pitefê  :  Ut  éôgilUi-  qui  fUridiiih  slipUtaHH  êpôpùridit  (().  » 
Quelles  SOnt  dotic  lés  dblîgàtifcliife  du  Veiideûf  ?  —  tl  est  obligé  dé 
fdurhiÉ-  là  thosé  {feih  prœsldlrè).  c^e^-fl-dlre  d^eil  faire  tradltioii 
(terri  tradétë)  y  à  l'épôqué  et  àtl  liéti  éontetius.  i^Et  in  pritniS  îp- 
èam  têtn  prMtdrë  i)ènditotënl  bporlèl,  id  est,  ttaAete  (2).  ^  01», 
nous  featottè  (Jtie  ttiré  tradition  d'Une  clidsë,  fc'est  eh  remettre 
lA  iW8Séssi»ii<t.  1,  ^.  399),  Les  jrirtscbnstfltèS  romdîns  âvaietit 
niêmetiné  ëx^téSiion  spéciale,  ^otlr  prëcisel*  ^r  té  point  l'O- 
bligation dti  tëndëtir  i  ils  diSâieiit  qu'il  devait  livrei»  «  vacudth 
pùsseÈilbHm,  »  ë'est-à-dii-e  là  iJôéèëssidn  librt,  dégagée,  de 
tout  obstacle  quelconque  (3).  Bien  eliteildti  <ldë  la  chose  doit 
être  livrée  avec  tous  ses  accessoires  (4).  —  Mais  ce  n'est  pas  in- 
diquer suflBsammetit  l'éteiidde  de  l'obli^atidii  du  vendeur,  que 
de  dire  qu'il  doit  livrer  la  chose.  Il  faut  recourir  à  une  autre  ex- 
preasioii  eonsaërée  du  droit  rottiain ,  et  blëii  plils  énergique  :  il 
ert  tenu  dé  prbeurér  à  l'atheteuir  :  *  rem  Ucere  habere  ;  »  c'est- 
à-dire  la  faculté  d'atoit  la  chose  ^  de  sé  ôonlpoitël*  en  tout  â  sOii 
égard  comme  nlaitre;  *  Obligûtui  est  i)ëfiditbr,  ut  prœBtel  Kcèrk 
habere,  »  dit  Justinien;  «  Ut  rem  emplori  habere  liceat,  non 
etiam  ut  ^us  faciat  i  »  dit  Africain  (5).  —  Il  suit  de  là  ^  que  lors- 
que la  chose  a  été  livrée  ^  tant  que  l'acheteur  cbnserVe  là  faculté 
de  l'avoir  comme  maitre ,  et  quand  bien  même  il  aurait  la  preuve 
que  cette  chose  apj;)àrtièht  à  aiitrui  |  il  n'a  rien  a  demander  à  son 
vendeur,  car  l'obligation  de  ce  dernier  est  remplie  ^  mais  du  mo- 
ment que,  par  suite  d'Utie  cause  antérieure  à  la  tetitë,  la  ëhose 
est  juridiquement  enlevée  à  l'acheteur,  en  tout  ou  en  partie,  il  à 
son  recours  coritre  lé  veridéur  ëti  dommages  et  intérêts  (in  id 
qv^d  interest).  On  exprime  cette  obligation  du  vendeur^  en  di- 
sant qu'il  eftt  tenu  de  garaUtir  l'acheteur  de  toute  élrietlOU  : 

(1)  nig.  18.  1.  t)e  cùtûrah.  mpt,  25.  fi  1.  f.  Ulp.  — (2)  big.  19. 1.  I^e  aclùmibut 
mptt  et  venAiti,  It.  g  2.  f.  Ulp.  —  (3)  Ib.  2.  g  I.  f.  Paul,  qui  définit  ce  qu'il  faut 
enteriitt-e  jiar  vacua  po$tetsio;Z.  g  1.  f.  Pompon.  ;  48.  f.  Scœvol.,  etc.—  (4)  Dig.  18.  1, 
De  corUrdh.  empt.  47  et  49.  t  UI|).  —  19.  1.  De  action,  etupt.  17.  pr.  ot  gg  2  et  suiv. 
f.  tîlp.— (5)  Dig.  19.  i.De  action,  empt.  30.  g  i.  f.  African.— 21.  2.  De  éviction.  8.  f. 
Julian.;  21.  g  2.  f.  Ulp.;  24.  f.  African.  ;  25.  f.  Ulp.;  29.  pr.  f.  Pompon.;  57.  pr.  f.  Gaï. 
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««  ÈiiitHôfiU  iiomine  àhtigâtur.  »  —  «   Sive  toia  res  mn- 
iatur,  sive  pars,  îiabet  regressum  emptar  in  vendilorem  (l).  » 
Évitiicer  (evincéfe)j  c'est  enlever,  plat  une  vîctoîre  judiciaire  et 
en  vertu  d'un  droit  préexistant ,  une  chose  à  celui  qui  la  possé- 
dait pér  tifiè  jiistë  catiâé  â'àcqùisitiôîi  ;  ou ,  comme  on  dit  :  «  ali- 
quid  tinêèndô  ùxl ferré;  »  l*évictioii  (evicHo)  est  celte  sorte  de 
tictoii*e  j  et  Vùti  bomiiié  res  evictd,  la  chose  ainsi  enlevée,  les 
Romains  avaient,  dans  leur  vieille  langue  juridique ^  un  mot 
particulier  qui  s'est  conservé,  celui  d'auclorilas,  pour  désigner 
la  garantie,  la  sûreté  contre  l'éviction  (2).  Auctoritatem  prœ- 
stare,  duclbresse,  c'était  fournir,  devoir  cette  garantie.  «F^ndt- 
tor,  si  ejiis  rei  qudm  véndiderit  dominus  non  sil ,  pretio  accepta  , 
aucloritdtimanebitobnoxius,  »  disent  les  Sentences  de  Paul  (3). 
Je  crois  même  trouver  en  cela  l'explication  de  ce  vieux  mot .  qui 
remonte  au  temps  des  Douze-Tables ,  et  dont  le  sens  étj^mologi- 
quë  a  été  si  tourlnetité  :   mus-auctorita^ ,  poui^  usucapion.  Ce 
mot,  en  effet,  lie  signifie  autre  chose,  si  ce  n'eslVaucioritas,  ou 
la  garantie,  la  sécurité  contre  toute  éviction,  que  procure  l'u- 
sage, la  possession  pendant  le  temps  voulu  (t,  1 J  p.  335,  note  1). 
L'âchëteiir  n'a  de  recours  contre  son  vendeur  pour  éviction, 
qli'aiitant  que  là  chose  lui  à  été  enlevée  par  voie  judiciaire,  et 
qu'il  U'eti  a  pas  négligé  là  défense.  Une  première  condition  lui 
eât  imposée  à  cet  ^àrd  :  savoir,  de  dénoncer  l'attaque  au  ven- 
deur, en  temps  sUmsànt  pour  que  celui-ci  puisse  venir  y  défen- 
dre :  d'est  ce  qui  se  nomine  :  titem  denuntiare ,  ou  bien  aiictorefn 
laUdàfe ,  aucloris  tdudaiio  (4).  ï)u  reste,  le  Digeste  et  le  Code 
coUtiennënt  chacUii  lin  titre  spécial  consacré  à  développer  les 
conditioUs,  les  formèô  et  les  effets  de  cette  garantie  (à),  — Outre 
la  garantie  de  l'éviction,  le  vendeur  est  encore  oblige  à  délie  des 
défauts  cachés  de  là  chose,  qui  sont  de  nature  à  en  diminuer  ou 
à  en  détruire  l'usage.  Cette  obligation  existe  par  le  fait  seul  du 
conti*at;  l'étendue  et  les  effets  doivent  s'eU  régler  selon  la  bonne 
foi ,  diaprés  ^importance  du  vice  et  d'après  la  cotinaissance  ou 
rigndrance  que  le  vendeur  ou  Vacheteilr  en  avaient.  Elle  a  tou- 
jours lieu ,  saUs  distinction ,  à  l'égard  des  défauts  ou  des  bonnes 
qualités  dont  le  vendeur  a  spécialement  protnis  l'absence  ou 
l'existence  (6).  Les  conséquences  de  cette  garantie  sont,  pour 
l'acheteur^  te  droit  de  demander  soit  des  dommages-intérêts 
(f  d  quod  interest\  soit  une  diminution  de  prix ,  soit  la  résiliation 

(1  )  Dig.  19.  t.  De  aetwne  empt,  U.  g  S.  f.  Ulp.  —  (t)  «  AaotoritoS,  id  est actio  pro 
erictione  »,  dit  VeDulejus.  Dig.  il.  2«  Z>e  evietionibuê,  76.—  (3)  Paul.  Sent.  S.  17.  £c 
empio  et  vendito,  g  1.  —  (4)  Dig.  91.  2.  De  evielioh.  S9.  g  9.  t.  P«mpen.  ;  61.  g  1.  f. 
dp. ;  53.  g  L  f.  Paul.}  56.  g  1 .  f.  Ulp.  ;  56.  gg  4  à  7.  f.  Paul.;  69.  f.  Pompon.—  Et,  pour 
i'pzpremien  auctorem  hudare:  63.  g  1.  f.  Modestin.  —  God.  8.  45.  De  éviction.  7  coost. 
Alczand.  ;  et  14  const.  Gordien.  —  Voir  aassi  8  et  9  const.  Alexand.  —  (5)  Dig.  21.  9.  De 
erictionihuê  ei  dupla  stipulationibuê.  -—  God.  8.  46.  De  evictionibue,  —  (6)  Dig.  19. 1. 
De  action,  empt.  13.  g  4.  f.  Ulp.  —  18.  1.  De  contrah.  empt.  43.  g  9.  f.  Florent.—  91. 
I.  Deadmioedict.  «7.  g  SO. /.  Ulp.  ;  18.  t.G.Î.-.  19.  f.  Ulp.         ,,,,,,  ,^GoOgIe 
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du  contrat  (1).  Cette  résiliation  partix;ulière  se  nomme  rédhibi- 
tion. «  Redhibere ,  nous  dit  Ulpien,  est  facere  ut  ruma  habeal 
venditor  qtu>d  habuerit  :  et,  quia  reddendo  id  fiebat,  idcirco  redhi- 
bitio  est  appellata ,  quasi  redditio  (2).  » 

C'est  au  sujet  de  ces  diverses  obligations  du  yendeor,  qu'on 
peut  vérifier  ce  que  nous  avons  dit  sur  le  développement  gradad 
des  effets  attribués  au  contrat  consensuel  par  la  doctrine,  et  sur 
leur  caractère  peu  défini.  A  l'.époque  où  le  contrat  consensueln*é- 
tait pas  encore  admis,  ou  bien  où  les  principes,  quant  aux  obli' 
gâtions  qu'il  devait  produire ,  n'étaient  pas  encore  arrêtés,  on  j 
suppléait  par  la  stipulation.  Ainsi,  l'acheteur  stipulait  la  dation 
delà  chose,  ce  qui  emportait,  pour  le  vendeur,  obligation  de 
lui  en  transférer  la  propriété  (3)  ;  il  stipulait  que  le  vendeur  M 
.livrerait  la  possession  libre  {vacuam  possessionem)  (4);  oo  bien, 
qu'il  le  garantirait  de  l'éviction ,  ou  des  défauts  de  la  chose  ;5:. 
C'était  un  usage  entré  dans  les  mœurs,  que  l'acheteur  stipulât, 
en  cas  d'éviction,  la  restitution  du  double  du  prix  :  c'était  ce 
qu'on  nommait  duplœ  stipulatio  ou  duplœ  cautio  (6)  ;  et  cet  usage 
parait  avoir  sa  source  jusque  dans  les  Douze-Tables  (7).  Du  reste, 
il  était  libre  aux  contractants  de  stipuler,  au  lieu  du  double, 
soit  le  simple,  soit  le  triple,  soit  le  quadruple,  mais  pas  au 
delà  (8).  ËndBlnîes  Édiles  curules  réglèrent  avec  beaucoup  de  soin, 
par  leur  édit,  la  matière  des  ventes.  Au  sujet  de  l'éviction ,  ils 
transformèrent  en  nécessité,  du  moins  quant  à  la  vente  des  cho- 
ses précieuses  et  des  esclaves,  l'usage  de  la  stipulation  du  dou- 
ble :  de  telle  sorte  que  l'acheteur  pouvait  agir,  en  vertu  du  con- 
trat ,  contre  le  vendeur,  pour  se  faire  faire  cette  promesse  (9). 

A  l'égard  des  défauts  cachés  de  la  chose ,  l'édit  des  édiles,  dans 
des  dispositions  dont  le  texte  nous  a  été  conservé  en  partie  au 
Digeste  (10),  précisa  positivement  les  obligations  du  vendeur,  loi 
imposa  la  nécessité  de  promettre,  sur  stipulation  du  double 
{duplœ  stipulatio),  la  garantie  de  certains  vices  (1 1),  et  introduisit, 
en  outre,  au  profit  de  l'acheteur,  deux  actions  particulières,  pour 
demander,  à  son  choix ,  en  cas  qu'il  existât  quelques-uns  des 
vices  compris  dans  l'édit,  soit  une  diminution  de  prix  {actio  (n- 
timatoria,  ou  quanto  minoris),  soit  la  rédhibition  du  contrat 


(1)  Dig.  19. 1. 11.  s  8,  et  13.  J  4.  f.  Ulp.  —  Paol.  Sent.  2.  17.  EsempU)  Htméù». 
S  6.  —  (2)  Dig.  21.  1.  Z)«  œdiUt.  edict.  21.  pr.  f.  Ulp.  <-  (3)  Dig.  18.  1.  De  eonirûi- 
empt,  25.  g  1.  f.  Ulp.^  45.  1.  De  verh.  oblig,  75.  S  10.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  19.  f.  A 
aetùm.  empt.  3.  fi  1.  f.  Pomp.  ^  (5)  Ibid.  11.  fi  4.  7.  Ulp.  ^  (6)  Dig.  21.  1.  Di^ii- 
Htio  edicto.  31.  g  20.  f.  Ulp.  —  21.  2.  De  tvicltonibui  et  dupla  êtipuUuionilmt,  37.1. 
Ulp.  —  18.  1.  De  eontrah.  empt.  72.  pr.  f.  Papin.  ^  (7)  D'après  le  témoignage  de  û- 
cftRON  {De  offUiit,  lib.  3),  les  Douze-Tables  avaient  stataë  que  dans  la  vente  des  M^ 
l'acheteur  «  qui  infieiatui  eeeet,  dupli  pœnam  eubiret.  »—  (8)  Dig.  21 .  2.  De  crirl.bfi. 
pr.  f.  Paul.  —  (9)  Ibid.  37.  f.  Ulp.  —  21.  1.  /)«  œdilit,  ediet.  Si.  §  20.  f.  Ulp- 


(10)  Dig.  21.  1.  De  œdilitxo  edicto,  et  redhibitione  et  quanti  minorie.  1.  fi  1;  ei3> 
pr.  f.  Ulp.  —  (11)  Dig.  21.  1.  De  œdil.  ediet.  28.  f.  Gaî.;  31.  $  20.  f.  Ulp.-ît 
2.  De  éviction.  31.  f.  Ulp.  —  Cod.  4.  49.  De  action,  empt,  14.  const.  Dieclet.  « 
Maxim. 
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{actio  redhibitoria)  (1)  :  c'est  de  là  que  \ient,  h  de  pareils  vices, 
la  qualification  de  vices  rédhibitoires.  Le  commentaire  des  juris- 
consultes sur  cette  partie  de  Pédit,  est  une  triste  revue  des  in- 
nombrables infirmités  corporelles  qui  peuvent  affliger  Thomme 
ou  les  animaux.  L'édit  des  édiles  n'était  relatif,  dans  son  origine, 
qu'à  la  vente  des  esclaves  {mancipia)  et  à  celle  des  bétes  de 
somme  (jumenta)  ;  mais  il  fut  étendu  ensuite  à  celle  de  toutes  au- 
tres choses  (2).  Enfin,  c'est  par  suite  de  ces  divers  éléments, 
par  l'influence  des  stipulations,  de  la  coutume,  de  l'édit  édili- 
tien ,  que  la  doctrine  a  complété  la  théorie  des  obligations  pro- 
duites par  le  seul  contrat  consensuel,  et  qu'elle  a  transporté  à 
l'action  de  ce  contrat  des  effets,  sinon  identiques,  du  moins 
analogues  à  ceux  des  stipulations  ou  des  ordonnances  de  l'édit  : 
par  exemple,  l'indemnité  du  double,  pour  cause  d'éviction,  dans 
les  cas  où  elle  est  ordonnée  (3)  ;  la  diminution  du  prix  ou  la  ré- 
dhibition en  cas  de  vices  rédhibitoires  (4).  Toutefois ,  l'usage  des 
stipulations,  les  ordonnances  de  l'édit,  ont  continué  à  se  main- 
tenir ;  il  y  a  toujours  eu  entre  leurs  effets  et  ceux  attribués  sur  les 
mêmes  points  au  simple  contrat  de  vente ,  les  différences  notables 
résultant  du  droit  strict  et  précis  d'une  part,  et  de  la  bonne  foi 
de  l'autre. 

Quant  à  l'acheteur,  ses  obligations  sonl  :  de  payer  le  prix  au 
moment  même  de  la  tradition ,  ou  bien  au  jour  fixé ,  si  un  délai 
lui  a  été  accordé.  Il  est  même  tenu ,  au  sujet  du  prix ,  à  plus  que 
le  vendeur  ne  l'est  au  sujet  de  la  chose  :  car  il  est  obligé  d'en 
transférer  la  propriété  au  vendeur  :  «  Emptor  autem  nutnmos 
venditoris  facere  cogitur  (5).  »  De  telle  sorte  que  s'il  a  payé,  par 
exemple ,  avec  une  somme  d'argent  qui  lui  avait  été  remise  en 
dépôt,  le  vendeur,  dès  qu'il  apprendra  ce  fait,  et  sans  atten- 
dre d'être  évincé,  pourra  agir  contre  lui  :  «  Emptor  enim,  nisi 
nutnmos  accipientis  fecerii,  teneiur  ex  vendilo  (6).  »  — Outre  le 
prix,  l'acheteur  en  doit  les  intérêtsdu  jour  de  la  tradition  :  «  Fe- 
niunt  autem  in  hoc  judicium  infra  scripta  :  m  primis  pretium, 
quanti  res  venit  :  item  usura  pretii  post  diem  traditionis  :  nam 
cum  re  emptor  fruatur,  œquissimum  est  eum  usuras  pretii  pen- 
dere  (7).  »  Enfin  il  est  obligé  de  restituer  au  vendeur  les  impen- 
ses que  celui-ci  a  faites  de  bonne  foi ,  depuis  la  conclusion  de  la 
vente,  à  l'occasion  de  la  chose  vendue  (m  re  distracta)  (8). 

(1)  Dig.  31.  i.Deœdilit.  ediet.  18.  pr.  f.  Gai.  :  44.  g  S.  f.  Paul.;  45.  pr.  f.  Gaî.,  etc. 
»  (9)  Dig.  SI.  1.  De  adilù,  ediet.  63.  et  1.  pr.  f.  Ulp.;  48.  g  6.  f.  Pomp,;  et  49.  f.  Ulp. 

—  Cod.  4.  58.  De  adilitiit  aetionibus.  4.  const.  Dioclet.  —  (3)  Dig.  21.  1.  ^diltt. 
ediet.  31.  g  ÎO.  f.  Ulp.  —21.  5.  De  eviet.  37.  g  5.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  19.  1.  De  adian. 
empt.  11.  g  3.  et  13.  8  4.  f.  Ulp.  —  (5)  Ibid.  11.  g  3.  f.  Ulp.  —  (6)  Dig.  19.  4.  De 
rerwn  permut,  1.  pr.  f.  Paul.  —  (7)  Dig.  19.  1.  De  action,  empt.  13.  gg  30  et  SI.  f. 
Ulp.  —  Cod.  4.  33.  De  uturxe.  3.  const.  Sever.  et  Anton.  —  4.  49.  De  action,  emjtt.  5. 
const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  Paul.  Sent.  3.  17.  Ex  empto  et  vendito.  g  9.  —  Vatic.  J. 
Rom.  Fragw.  g3.—  Voir  aassi  Dig.  23.  1.  Deueur.  18.  g  1.  f.  Paul.  ;  et  Cod.  4.  54  De 
paet.  int.  empt.  5.  const.  Gordiao.  —  (8)  Dig.  19.  1.  De  action,  empt.  13.  g  32.  f.  Ulp. 

—  4.  49.  De  ad.  empt.  16  const.  Dioclet.  et  Moxim. 
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Iridéperidamment  des  obligations  du  yendear  et  de  l'aclieteùr, 
fin  antre  effet  important  de  latente,  <fest  qu'aussitôt  qu'elle  est 
{larfaite,  dTdnt  lùêdiè  la  tradition,  la  chose,  pour  les  përils 
comme  pont  les  ehclbtieâ  de  produit  et  d'accroissement  qù^elle 
court  (peHcutUtn  et  cOmiriodtiwi),  passe  aniiisquesde  t'àctieteur: 
fc  Posîpetfêttdfh  betlditiôtiëfri  bthtie  conimodum  et  incommodufn 
4iwd  M  venditcé  contitigit  dd  emptotem  pef'linet  (1).  *  Lé  l)i- 
gestc  d  lé  Code  tbntiënnetlt  chaèiltl  Un  titre  spécial  poiir  cette 
matière  (3);  et  le  pafâgraplle  âuivabt  dëâ  Instituts  nous  en  déve- 
lotîpe  le  principe. 

8.  Dès  qu«  le  eontnt  de  teAte  eët 
parfilii  (ou,  edmme  nous  Tafons  dit, 
aussitôt  que  lea  parties  sont  convenues 
du  prix,  si  là  vèhlé  est  faite  sans  écrit}, 
les  rt^c(uc8  de  là  chose  tendue  peLssent  à 
l*achetêur^  bleu  que  la  tradltioh  ne  lut 
ait  pas  encore  été  faite.  Si  donc  Tesolave 
est  mort,  ou  a  été  blessé  ;  si  TédiOce  a 
été  consumé  en  tout  ou  en  partie  par 
hrieendie;  si  le  fonds  a  ét^  emporté  eh 
tout  ou  en  partie  lier  Ifc  vtolerice  dli  fleu- 
ve ;  si  par  l'inondation  ou  par  la  tempête 
qui  a  renversé  les  arbres  ^  il  se  trouve 
tOilfeidérablement  réduit  ou  détérioré, 
le  dotnma^e  est  pour  l'acheteur;  obli^ 
qu'il  est^  même  quafld  11  n'a  ptisi  reçu  là 
chose,  d'en  payer  le  prix.  En  effet,  le 
vendeur  pour  tout  ce  qui  arrive  sans 
son  dol  et  saris  sa  faute,  est  en  sécurité. 
Mais  réciprdqueitientsl,  depuis  la  Vetite, 
le  fonds  S'est  accru  par  alluvion^  le  pro- 
At  en  est  à  Tacheieur  |  car  les  avantages 
doiverit  revenir  à  celui  qui  court  les  ris- 
qués du  péril.  91  1^ esclave  vendu  s'est 
enhJi  ou  a  été  volé,  sans  le  dol  ni  la 
faute  du  vendeur,  il  faut  distinguer  t  si 
ce  dernier  a  pris  sur  lui  les  risques  de 
la  garde  jusqu'à  la  tradition ,  l'événe- 
ment est  à  sa  charge  ;  sinon,  il  n'a  pas  à 
en  Souffrir.  Décision  applicable  pour 
tous  autres  animaux  et  toutes  autres 
ohoses.  Toutefois,  le  vendeur  devra  cé- 
der à  l'acheteur  l'action  en  vendloation 
de  la  chose  et  là  condiction,  qui  s'ou- 
vrent pour  lui  parce  que  tant  que  la 
tradition  n'est  pas  faite  il  demeure  pro- 
priétaire. De  même  poUr  les  actions  de 
vol,  et  dMnjuste  dommage. 

îiCS  dispositions  du  droit  romain ,  exposées  ici  par  notre  texte, 
sur  les  risques  de  la  chose  vendue,  ne  sont-elles  pas  en  opposi- 

(i)  C0d.  4.  4S.  1.  const.  Alexand.  —  [t)  Dig.  18.  6.;  et  God.  4.  48.  De  perienlo  H 
eommodo  rei  venditœ, 
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III.  Gum  autem  empHo  et  tenditio 
contracta  sit,  quoa  effioi  diximui  simul 
atque  de  pretio  convcnerit,  cum  sine 
striptara  hes  agitur,  periculum  rèi  ven- 
dit» statlm  àd  ëmpiorem  {^ertinet,  \à*i 
inetsl  adhuc  ea  res  ertiptoH  trâdits  non 
site  Itaque  si  homd  mortuus  sit  vel  tli- 
qua  parte  corporis  issus  fuérit)  aut 
akles  totae  vel  àliquà  ex  parte  ihcëiidid 
oonsumptce  fuerint  ;  aUt  fundus  tl  flami< 
nis  totus  vet  aliquà  el  parte  ablatus  Sit^ 
sive  etiam  inundatione  aquœautarbo- 
ribus  turbine  dejectis  longe  minor  aut 
0éteM()^  esâe  cœpeHt,  etn(itorls  dàui- 
hum  est,  cul  neeésse  est,  lieet  rertl  riob 
Aierit  nttetus,  pratlum  sbltere.  Quid'- 
quid  enim  sine  dolo  et  eulpa  venditoris 
accidit,  in  eo  venditor  securus  est.  Sed 
et  si  t)0St  emjitiohem  {\indo  àliquid  pcr 
illUvionem  aecesslt,-  ad  emptoriê  bom^ 
modum  pertinet,  nam  et  commodum 
gus  esse  débet  cujus  periculum  est. 
Quod  si  fùgerit  homo  qui  veniit,  aut 
âUi)t^eptuk  nierit,  Ita  Ut  neque  dolus 
neque  culpa  venditoris  Intervenlat^  ànl<> 
madvertendum  erlt  an  custodiam  ^us 
usquead  traditionem  venditor  suscepe- 
rit:  sane  enim  si  suscepil,  ad  ipsius  pe- 
riculurti  Is  casus  pertinet;  si  non  sUsce- 
pit,  securus  est.  Idem  et  in  ceteHs  ànl- 
malibufi  ceteHsque  rébus  inteUlgImusj 
Utique  tamen  vindiçationem  rei  et  eoh- 
dictionem  exhibere  debebit  emptori;quia 
sane  qui  nondum  rem  emptori  tradldit, 
adhuc  ipse  dominus  est.  Idem  etiam 
est  de  f\irtl  et  de  damnl  injurisà  actlone. 


«+.  txitl.  M  tA  tm^Tu  ^51 

tidn  tttecJbéfl  pHoMpes  :  cftiè  tant  que  la  traditioM  h^à  ptis  èil  tiéh 
teTdttdeutfeMe  propriétaire,  etqdë  lesa^roissetiieiitô,  les  de- 
tériorations  ou  la  perte  toule  d'une  ctlt^ètetleùriètit  forcé&éîrt 
attpfôpHëtairëi  màilineéinM  fbritiulëeptfrlegcommeiitatetirs: 
*  reê  périt  dùrnino  »  ?  Il  n'Jr  à ,  en  réJiHtd.  danS  notfë  texte  j  Sù- 
cotië  èieeptldtl  à  ëéS  principe^.  Eti  effet,  le  Tèildeur  é^t  festé^fc^ 
pHëtàlfe  de  là  eH(toè  :  ètt  conftéqùehce,  M  là  chose  à'ac<;roît,  par 
une  prodUMlbii  de  froltÉ ,  par  nhe  àllbTlon .  par  tiHë  causé  qiiël- 
eoïKlUé^  e'e^t  Itli  qui  derient  |)rdf]iriétaire  de  ces  fruits,  de  ëéte 
acerolsëei&eiits  ;  H  Itt  <$liose  se  détendre,  si  elle  tiéHt,  sôû  droit 
de  propriété  dilniilue  d'autant,  ou  s'éieitit.  Notre  tt<ltë  rie  dit 
pad  un  mot  dé  là  propriété.  Mais  quels  sdrit  lés  effets  de  la  irèiitè? 
C'est  dé  produire  désobllgationii  :  le  tendeur  est  obligé  de  livrer 
«t  de  filirë  atoir  la  ëhosë  a  raëhetetir  :  eh  bien  !  ël  depuis  là  tehtë 
il  7  tt  eu  des  fruits^  des  aééroisseiherité,  il  sera  obligé  dé  mCilié 
de  litrer  et  de  faire  atOir  èés  fruits ,  ceë  accroissements  (1)  ;  rii  là 
(îhosé  a  dihiinué ,  s'est  détériorée  Sans ^  faute,  It  Uë  sëfà  Obligé 
de  la  litrer  et  de  la  faire  avoir  qu'ainsi  diinititlëë,  àidsi  détério- 
rée; et  si  la  ehose  a  péri  ëatl^  sa  faute .  ton  obligation  aura  éés^ë 
d'exister.  Voilà  lotit  ce  que  feigniflé  cette  thâlime  i  qtië  la  éhosë , 
du  inoihënt  de  là  tente  j  ë^t  aui  riâqtië^  de  rachëtèdf.  C'eét-&- 
dire ,  que  l'obligation  du  vendeur  de  livrer  et  dé  fàlrë  âVOii*, 
s'afipllquérà  à  là  ëhose  telle  qu'elle  se  trouvera  bar  stiiië  des 
ëhatigëmëttte  qu'elle  abra  pil  éprouirer.  îl  ne  k'agit  eu  toill  ëëd, 
Que  dé  l'obligation  dti  teildeur.  Et  «Hl  j  fl  béiHé  tOtdlé,  notis  tie 
feroftè  qu'appliqtiêr  éëtté  réglé  conimutledë  rëxtitictioti  dëé  obli- 
gations î  que  le  débiteur  d'iiii  corps  certain  (èpècteÈ)  efet  libéré , 
lorsque  ce  corps  à  péri  satis  son  fait  Ou  sans  sa  fàdtë  {^).  '—  Mais 
ttue  deviendra  l'Obligatiou  de  l'acheteur  relativëmébt  aU  pix*t 
Le  prix  cOfltëriU  devra-t-il  être  àUgniëUté  ou  dittlitiUë ,  seloh  ^Uè 
la  ehOJleAurà  reçu  dés  aéëroissements,  OU  èUbi  dés  détériorations^ 
EU  aUëuUë  manière;  le  prit  restera  toujours  le  méttié.  Et  si  la 
tàtoÈB  tëUdbé  apëri  totaleUlënt,  dé  sorte  (}Uë  le  VeUdeur  se  troUtë 
libéré  dél'ObligktiOil  delà  litrer,  l'aébeteur  le sëra-t-il  aussi  de 
celle  de  t^àyer  le  prix?  Paé  dàtautagë.  Lés  deux  obligations,  une 
fois  fcOtitractéëS,  OUt  UUë  étiSlëUce  indépendante  :  là  première 
peut  se  modifier  ou  s'éteittdre,  datis  sOU  objet,  par  les  taHatious 
delà  chose  vendue;  la  seconde  ti'en  continue  pas  moins  de  sub- 
sister )  toujours  la  même  (3).  Tel  était  le  s)r6tëtiie  romain  ;  et  c'est 


(1)  Dig.  19.  1.  De  oatm.  mpt,  18.  flg  10,  13  fet  18.  f.  Ultt.  -^  (9]  Dif^.  kb.i.thg 
teth,  t»hitf.  S8.  f.  Poinp.— Ci-desêtu,  S.  )0.  De  Ugatii.  S  16. 1. 1,  p.  OtO;  et  3.  i9.  De 
inutil,  tttjM»/. g?,  ci-dess.  p.  169 et  suiv.— (8) Dig.  18.  b.Dereteind.  tend.  5.  fil  f.  Jo- 
lian.— tl. ).  Dé  eviel.  1 1.  pr.  f.  I^aul.^Cod.  4.  48.  Dépérit,  et  eotnth.  6.  const  DiobUt. 
et  Maiim.  —  Voyez  pourunt  le  fragment  tiré  d'Africain.  Dig.  19.  ).  Locatî  eonducti.  83, 
dans  leqael  l'opinion  contraire  parait  positiTement  émise,  et  d'où  il  semble  résulter  que 
le  TPndeur,  en  cas  de  perte  de  la  chose,  ne  pourrait  pas  exiger  le  prît,  ou  ml^mc  serait 
obligé  de  le  restituer  s'il  Vatait  reçu.  Les  commentateurs  ont  fait  btpn  m  elTorU  pour 
concilier  ce  possagi^  avefc  le*  prineipetf  etprlmëa  si  lottteht atlleuts.  Ils  bMsnpposé  no- 
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pour  cela ,  qu'il  est  yrai  de  dire  que  du  moment  de  la  vente ,  IV 
cheteur  court  les  risques  de  la  chose  vendue,  bien  que  le  vendeur 
en  soit  encore  propriétaire. 

Ce  principe,  du  reste,  n'est  pas  susceptible  d'application  quand 
l'objet  de  la  vente  n'est  pas  un  corps  certain  {species)^  mais  un 
genre  (genus),  par  exemple  un  cheval,  un  esclave  (  in  génère  )  : 
parce  que  tant  que  l'objet  n'est  pas  déterminé,  on  ne  peut  pas 
dire  qu'il  augmente,  qu'il  diminue  ou  qu'il  périsse;  ni  même 
quand  les  objets  sont  désignés,  mais  que  la  vente  en  est  faite  au 
poids,  au  nombre  ou  à  la  mesure  {pondère,  numéro,  mensurave)  : 
par  exemple  ce  lingot,  ce  troupeau,  ce  blé,  ce  vin,  ou  même  ce 
champ,  mais  à  tant  la  livre,  la  tète,  ou  la  mesure  ;  parce  que  le 
prix  étant  indéterminé,  tant  que  la  chose  n'a  pas  été  pesée, 
comptée  ou  mesurée,  la  vente,  jusque-là,  n'est  pas  considérée 
comme  parfaite  (1).  Mais  si  le  tout  est  vendu,  comme  disent  les 
Bomains,  per  aversionem,  c'est-à-dire  en  bloc,  pour  un  seul 
prix  {uno  pretio),  la  vente  est  parfaite  dès  que  la  convention  a 
eu  lieu,  le  principe  sur  les  risques  est  immédiatement  appli- 
cable (2).  —  L'application  de  ce  principe  demande  aussi  des 
distinctions,  dans  les  cas  oùil  s'agit  de  ventesconditionnelles  (3), 
ou  de  ventes  de  plusieurs  choses  alternativement  :  «  Stichum  aui 
Pamphilum  (4).  * 

Enfin  à  côté  de  ce  principe,  il  faut  placer  une  dernière  obli- 
gation du  vendeur,  dont  il  nous  reste  à  parler  :  c'est  qu'il  est 
responsable  envers  l'acheteur  de  toute  faute  ;  d'où  il  suit  qu'il 
doit  apporter  ses  soins  à  la  garde  et  à  la  conservation  de  la  chose. 
«  Eisane  periculum  rei  ad  empiorem  pertinet,  dummodo  custo- 
diatn  venditor  aut  traditionem  prœstet  (5).  »  Les  jurisconsultes 
expriment  cette  obligation  en  diverses  expressions,  qui  ne  sont 
que  des  variations  de  style  :  tantôt ,  «  ut  prœstet  dolum  et  cul- 
pam;« — ^^non  solumdolum,  sed  etculpam;  »  tantôt,  ^custodiam et 
diligentiam;  »  tantôt  l'une  ou  l'autre  séparément  (6)  :  de  sorte 
que  je  regarde  comme  puéril  de  faire  autant  de  nuances  de 
chacune  de  ces  expressions,  et  de  discuter  péniblement  si  le  ven- 
deur doit  les  unes  ou  ne  doit  paslesautres.  Mais  les  jurisconsul- 
tes romains,  quelle  que  soit  l'expression  employée,  nous  indi- 
quent nettement  l'étendue  de  la  responsabilité  du  vendeur  :  il 
doit  mettre  à  la  garde  de  la  chose  les  soins  d'un  bon  père  de  fa- 
mille, et  plus  de  diligence  qu'il  n'en  apporte  habituellement  à 

Umment,  qu'ici  le  Tendeur  s'était  spécialement  obligé  à  prendre  sur  lui  la  chance  de 
certains  vices  ou  de  certains  risques  de  la  chose.  Mais  il  est  plus  simple,  et  plus  vrai 
peut-être,  d'y  voir  une  divergence  d'opinion. 

(l)  Dig.  18.  l.  De  eontrah,  empt.  35.  gS  ^  et6.  f.  Gaï.  —  (î)  Ibid.  et  18.  1. 6î.  gî. 
f.  Modestin.  ~  (3)  Dig.  18.  6.  De  perte,  et  comm,  8.  pr.  f.  Paol.  ;  ~  18.  1.  De  eon^ah. 
empt.  7.  pr.  Ulp.  —  (4)  Dig.  18.  1.  Decontrah.  empt.  34.  g  6.  f.  Paul.  —  46.  3.  De  eo- 
lut.  et  liber.  95.  pr.  f.  Papinien.  —  (5)  Dig.  47.  2.  De  furtie.  14.  pr.  f.  Ulp.  —  (6)  Dig. 
13. 6.  Commodat.  5.  g  3.  f.  Ulp.  ^  18.  6.  De  pericul.  3.  f.  Paul.  —  19. 1.  De  act.  empt, 
13.  g  16.  f.  Ulp.;  et 36.  f.  Paul.  —SI.  1.  Decediilit.  edict.  31.gg  11  et  IS.  f.  Ulp. 
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ses  propres  choses.  «  Custodiam  autem  venditor  talent  prœstare 
débet,  quant  prœstant  hi  quitus  res  commodata  est;  ut  diligentiam 
prœstet  exactiorem,  quant  in  suis  rebtts  adhiberet,  »  dit  le  juris- 
ooiisaltePaul(l).  Ulpien  exprime,  en  d'autres  termes,  la  même 
règle  et  la  développe  par  des  exemples  (2).  —  La  responsabilité 
du  vendeur  serait  tout  autre,  et  s'étendrait  même  aux  cas  for- 
tuits, s'il  avait  pris  spécialement  sur  lui  les  risques  de  la  garde, 
ou,  comme  l'exprime  notre  texte  :  «  si  custodiam  ejits  usque  ad 
traditionent  venditor  susceperit.  » 

L'acheteur,  de  son  côté,  par  la  nature  du  contrat,  est  égale- 
ment responsable  envers  le  vendeur,  non-seulement  du  dol,  mais 
de  toute  espèce  de  faute  qui  pourrait  préjudicier  à  celui-ci  :  par 
exemple  de  ses  négligences ,  en  cas  de  poursuite  en  éviction,  soit 
dans  la  défense,  soit  dans  la  dénonciation,  qu'il  doit  faire  au 
vendeur,  de  cette  poursuite  (3). 

Une  fois  la  tradition  faite,  et  par  l'effet  de  cette  tradition,  la 
propriété  de  la  chose,  si  le  vendeur  en  était  lui-même  proprié- 
taire ,  passe  à  l'acheteur ,  pourvu  toutefois  que  le  prix  ait  été  payé 
ou  que  le  vendeur  ait  été  satisfait  d'une  manière  ou  d'une  autre 
sur  ce  point,  ou  qu'il  s'en  soit  remis  àla  foi  de  l'acheteur  :  «5t  aut 
pretium  nobis  solutum  sit,  aut  satis  eo  nomine  factum,  vel  etiam 
fidem  habuerintus emptori  sineulla  satisfactione ;  »  ou,  dans  les 
termes  plus  laconiques  d'Ulpien  :  «  nisi  œresoluto,  vel  fidejussore 
dato ,  vel  alias  satisfacto  (4).  »  Le  tout  conformément  aux  prin- 
cipes déjà  exposés  ci-dessus ,  t.  1 ,  pages  403  et  suivantes.  —  Ces 
principes,  et  la  plupart  de  ceux  qui  précèdent,  sont  résumés  avec 
précision  dans  cette  phrase  d'Ulpien  :  «  Et  in  primis  ipsam  rem 
prœstare  venditorem  oportet,  id  est  tradere.  Quœ  res,  si quidem 
dominus  fuit  venditor,  facit  et  emptorem  dominum  :  si  non  fuit, 
tantum  evictionis  nomine  venditorem  obligat:  si  modo  pretium 
est  numeratum ,  aut  eo  nomine  satisfactum.  Emptor  autem  num- 
mos  venditoris  facere  cogitur  (5).  » 

On  voit  par  cet  exposé  de  la  matière,  comment  les  effets  du 
contrat  de  vente  n'étant  pas  de  transférer  la  propriété  à  l'ache- 
teur, mais  seulement  de  faire  naître  des  obligations,  ces  obliga- 
tions peuvent  se  contracter  par  le  vendeur  aussi  bien  à  l'égard  de 
la  chose  d'autrui  que  de  la  sienne  propre.  Gela  ne  vient  pas, 
comme  on  le  dit  presque  toujours,  mais  à  tort,  de  ce  que  le  ven- 
deur ne  s'oblige  pas  à  transférer  la  propriété  :  en  effet,  dans  la 
promesse  sur  stipulation  de  donner  {dare)j  lepromettant  s'engage 
bien  à  donner  la  propriété  ;  et  cependant  une  telle  promesse , 
aussi  bien  que  la  vente ,  est  valable  même  pour  la  chose  d'au- 


(1)  Dig.  18.  6.  DepericuL  3.  f.  Paul.  —  ())  Dig.  21.  1.  De  œdiUt.  ediet.  31.  gg  If 
et  12.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig.  13.  6.  Commod,  5.  g  2.  f.  Ulp.;  et  ei-dêinu,  jMg.  247 .  — 
(4)  Dig.  18.  1.  De  contrah.  empt.  19.  f.  Pompon.;  et  53.  f.  Gai.  ~  14.  4.  De  tribuioria 
aaûmê,  5.  g  18.  f.  Ulp.  —  (5)  Dig.  19. 1.  De  aetùm,  empt.  11.  g  2.  £.  Ulp. 
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opèrent  4p^  obU^atiop^  «p^leip^nl,  et  ppp  (i^  tr^n^tetipn»  dft 
prpprfét^  f  lors  (Jppjû  qu'ils  (CQflswtePt  W^ww  dat»»  rpblig^tîQ»  d^ 
c^Q^ner  to  prftpri/^té^FWa  ppFei>4Rép^î5»aire,  pour  q^'^}|5  P^MteRt, 
qyp  l^  promettant  ait  d^jà  /c»tj«  propreté  ftu  isuj^  de  liwmplte  U 
s  epgagie  (?)f  —  ]J(ws  UJ^  jBop&équpnce  véritable  lie  qe  qp^  te  ve»- 
de.ur  i)'es|;  pas  |^pu  4,e  repdrç  ^aicbiet^r  propFié^aû:^,  o'esit  q»e 
cji^iui-4^  eut-il  la  preuv/s  que  la  chpse  vea4u9  ^pp^iijpnt;  à  iw 
tiers ,  tant  qu'il  continue  à  l'avoir  (fern  lime  hq^ere) ,  et  qj^'îi  p'ii 
souffert  i^ucmie  éviptlon,  ne  peut  riep  4coijinder  ^p  \epdeur. 
«  Qy,iffimpta%i,  etpQ$t  pQssidpt,  qwndiu  evicta  non  est,  aucto- 
rem  suunf,  fivqplerfia  ijwd  aliéna,  vel  qbligata  r^s  (iicaiur,  pon^ 
venire  npfi  pot^st  (3).  >»  — Toutefpiis,  U  n'eç  serait  p^  ^iiwi  si  te 
yiendeur  ay^it  yendu  la  c\u>^  4' wtrui  «ciemm^nf  à  ur  acheteur 
qui  ignorait  ce  fait.  Gomme  la  vente  est  un  contrat  de  bonqe  foi  et 
que  le^  p^tle^  y  sont  riesponsables  de  tout  dol  comniis  par  eUes» 
l^cbeteur  i^urait  d^n§  ce  cas,  eontre  le  vendeur,  l'aptipu  du  poi^- 
ti  at  pour  ^e  f^^e  in4^o^ms/^  de  tout  ce  qu'il  14  importent  que  la 
cl^o^e  (tevipt  ^  prQpriétié.  «  Si  9cifn$  aliénant  rem  ignQrqnti 
ff^ifii  pendideri§:0tiam  priu^qpain  mnQat%^r,utilitfir  m  P^  emptQ 
9>PlUfW}p^^0'^itf  in  id  q^mti  mea  intersit  meçifn  pssfi  factam^^y  » 

D(M  $nodaUti$  du  contrat  de  pente , 

Bt  dêê  elauees  partieuliires  qui  peuvent  y  aecider  (pacta  inter 

Miptorem  et  venditorem  compQsita). 

l4  yeojte  papft  recevoir  les  di^erp^  modalité  du  terjoe  ou  dq 
Ij^eondit^pn* 

JIV.  EQiptiQ  tua  8ttb4tf>ndiUoae,  quam  4.  La  vente  peut  être  (îftîte,  tant  sous 
pi/re  cootratii  potest;  a^b  icojadUione ,  poodUioa/que  purement  et  simplemeiU; 
VeluU  :  S)  St^jchiJs  uïtb^  crrtuii  due;^^    sous  co^jdUj.on,  p^r  exe)»iple  :  ^i  PA^fi 

TIBI  PLACUERIT,  ERIT  TIBI  ^HPTUS  AUREIS  TEL  D^M^  TP  AGRÉES  StICBUS,  IL  T^  SEA^ 
TOT.  VENDU  TANT  D* ECUS  P'OÇ. 

ïi'ex.W6te  àonj^  ]^r  potre  texte  est  i^bii  d'uiie  eondîtion 
entjjèremeut  fm  poj^vpîr  dje  l'aicbetei^r  :  «  Si  Stichu^  intra  eerfum 
diismtibiplacuerit.  »  44S&i  &nt-il  d^iderque  l'indication  d'qn 
(jl.él^  diétarjgiiAé  (intrq^  certum  difim)  est  indiçpepsabte  poyr  qu'il 
y  eit  contrat  :  sap^  quoi  l'^beteur  ne  serai|;  lié  en  n^n;  ce  ee-* 
rait  pomwe  ^  te  vente  lui  avait  été  l^ite  sous  cette  condition  : 
«  Si  voluerit  ;  «  et ,  par  eon^ijent  elle  serait  mille  (5),  —  ï^'effet 


(1)  Voir  ci-4essa9,  pag.  U9  :  a  fTc^  oujut  fiovimereiym  non  I^Jnàerjit,  »  j^  le  fragvieiil 
qui  y  est  cite  i  Dig.  45.  1.  De  verb,  oblig.  34.  f.  Ulp.  —  (S)  Le mutuum,  au  contraire,  ue 
pejit  avoir  lieu  poiàr  la  chose  41'autrai,  parce' qu'ici  ce  qui  crée  l'obligation  constitutive 
(lu  contrat,  c'est  la  translation  même  de  la  propriété  {re  eontrtihitw).  Voir  ci-dessus, 
pag.  133.  7-  (3)  Cod.  8.  45.  De  éviction,  3.  const.  Seyer.  et  Anton.  —  (4)  Tel  est  le 
texte  d'Africain,  qui  développe  ensuite  le  motif  de  sa  décision  fondée  sur  ce  que  le  yen- 
dpur  doit  répondre  de  son  dol  :  I)ig.  19.  1.  De  aetifm.  empt,  80.  S^-"-"  W  ^9i.  Com.  3. 
g  44£.  —  Pig.  i%.  i.  De  eontràh.  empt.  7.  pr.  f.  Ulp.  ^God.  4;  38.  De  contrah.  empt, 
U.  cou4.  Di^et.  et  Maxim. 
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d^  cett|s  ooii4ition  ^t  de  rendre  iacertaii^e  Ij^  Y^Pl^^  à^  ^ii|r  9PQ 
existence,  en  quelque  çorte,  en  suspens  :  c'e$(  p^  que  qioi)$  app(^ 
Ions,  en  droit  français,  une  condition  si^pen^jve.  r—  P.apl,  Cl- 
pien,  et  une  constitution  des  en^pereurs  PiQcléti^qi  ^t  Maxin^ien^ 
noi)s  ofihrent  l'exemple  d'une  cpnditioi^  j^q^logue ,  fp^is  ^n  9ens 
inverse  :  ^  ut,  si  displicupril  tn/ra çertum  4iem,  inempta  sU(l).9 
Ici  Teffet  de  la  condition  est  de  tenir  en  suspens ,  non  pas  I^ 
\ente,  mais  sa  résolution.  C'est  ce  que  uqu^  ^ppebns.  en  droit 
français,  une  condition  résolutoire.  Mais  tel  n'est  pas  I^  langage 
des  jurisconsultes  romains.  £u  ca$  pareil,  ils  disent  souYCQt  que 
la  vente  est  pure  et  simple  :  en  ce  sens  qu'elle  produit  imméma- 
têment  ses  effets,  sauf  la  résolution  qui  pourra  survenir.  Ce  n'est 
pas  la  vente ,  disent-ils,  mais  sa  résolution  qui  est  condition- 
nelle et  incertaine.  «  Pura  emptio,  quœ  sub  conditione  r^$ol- 
vitur  (2).  » 

li'acheteur  et  le  vendeur  peuvent  modifier  leur  ponvention 
principale  par  les  clauses  ou  conventions  accessoires  sou^  les- 
qifjelles  U  leur  plait  de  la  former*  Ces  conventions,  qui  portent 
le  nom  générique  de  pacta,  se  nonunent  souvent  aussi  leges  emp^ 
tianiS'Venditionis ,  les  lois  de  la  vente.  Formées  en  même  temps 
que  le  contrat  de  vente,  elles  en  font  partie,  elles  tirent  de  lui 
leur  force  obligatoire;  et  leurs  effets  se  pQursuivent  par  }es 
mêmes  actions.  Nous  trouvons  au  Gode  de  Justinien  un  titre  spé- 
cial sur  ces  pactes  accessoires  en  général;  et  dans  Le  Digeste, 
quelques  titres  consacrés  'exclusivement  à  certains  d'entre  eux 
en  particulier  (3).  —  Ces  pactes  ont  pour  but  d'apporter  aux 
règles  ordinaires  du  contrat  les  dérogations  qu'il  plaît  aux  parties 
d'y  faire  :  par  exemple,  sur  la  livraison,  sur  le  payement,  sur 
les  sûretés  à  donner  de  part  ou  d'autre,  sur  les  risques,  sur  1^ 
produits,  sur  les  intérêts,  sur  les  défauts  ou  les  bonnes  qualités 
de  la  chose,  sur  l'éviction  ou  sur  tous  autres  points.  Ou  bien  ils 
ont  pour  but  la  réserve  ou  la  constitution  de  quelque  droit  :  par 
exemple,  une  réserve  d'usufruit,  une  constitution  de  servitude. 
Quelques-uns  de  ces  pactes ,  comme  plus  usuels  ou  comme  ayant 
un  caractère  plus  distinct,  ont  appelé  l'attention  particulière  des 
jurisconsnltes. 

Tel  est  celui  que  les  Romains  nommaient  in  diem  a^ictiOf  par 
lequel  il  est  convenu  entre  les  parties  que  si ,  dans  un  certain 
délai ,  de  meilleures  conditions  sont  offertes  au  vendeur  {meliore 
dilata  conditione) ,  la  vente  n'aura  pas  lieu,  ou  se  trouvera  réso- 
lue. «  lUe  fundus  centum  estotibi  emplus,  nisi  si  guis  intra  Ka- 


(l)Dig.  13.  UJk£^mtrak.mfd,^.L  Ulp.  r^  41.  é.J^rotftnptarj.  2.05.1.  Paul.  «» 
Cod.  A.^.Ik  tfdilit.  oetim.  à.  mqU.  Diodet.  At  Mtxim.  ^  Voir  aiusi  fiig.  31.  I. 
Zm  cfdilit,  tdifit,  3i.  g  29.  f.  Ulp.  Ici  U  fiiatbn  4'ua  dëUi  ditermiaé  a'wt  pas  iodia- 

rmhU.  —  (2)  Dig-  41  •  4-  Pro  mpt.  2.  g  j&.  f.  Paul.  —  IS.  l,Jkin  diê^  addiu.  2. 
Ulp.  .-r  <3)  ùfi.  A,  M*  ik  paeUi  inUr  e^ifioreifi  U  vêndêiormn  ecmj^iUê. 
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lendas  Januarias  proximas  meliorem  conditionem  fecerit.  v  Ce 
pacte  constitue  véritablement  une  condition  mise  soit  à  la  vente, 
soit  à  sa  résolution,  selon  la  manière  dont  les  parties  l'ont  en- 
tendu. Il  en  est  traité  dans  un  titre  spécial  au  Digeste  (1). 

Tel  est  encore  celui  qui  porte  le  nom  de  lex  commissoria,  d'a- 
près lequel  la  vente  sera  résoluesi  tel  ou  tel  des  contractantscom- 
met  quelque  chose  contre  la  loi  du  contrat.  Dans  Tusage,  ce 
pacte  intervient  au  profit  du  vendeur,  en  ce  sens  que  si  l'ache- 
teur ne  paye  pas  le  prix  dans  un  délai  fixé,  la  vente  sera  résolue 
au  gré  du  vendeur  :  «  Ut  si  intra  cerlum  tempuspretium  solutum 
non  sit,  tes  inempta  sit.  >>  C'est  encore  une  sorte  de  condition 
résolutoire  :  le  Digeste  y  consacre  aussi  un  titre  particulier  (2). 

Enfin  nous  ferons  remarquer  encore  le  pacte  que  nous  nom- 
mons aujourd'hui  improprement,  pacte  de  réméré,  et  qui  n'est, 
au  fond,  qu'une  autre  sorte  de  clause  résolutoire,  par  lequel  il 
est  convenu  que  le  vendeur  pourra  recouvrer  la  chose,  en  rem- 
boursant le  prix  dans  un  certain  délai  :  «  Ut  sive  venditor,  sive 
heredes  ejus,  emptoripretium,  quandocunque  vel  intra  certa  tenir- 
pora ,  obtulissent ,  restitueretur  (3).  » 

De  la  rescision  de  la  vente  (de  rescindenda  venditione). 

Un  titre  particulier ,  tant  au  Digeste  que  dans  le  Code  de  Jus- 
tinien ,  est  consacré  à  cette  matière  (4). 

Mais  le  Digeste  ne  traite,  à  vrai  dire,  que  des  divers  cas  dans 
lesquels  la  vente  est  résolue,  soit  par  l'effet  des  pactes  résolu- 
toires qui  ont  pu  y  être  insérés ,  soit  par  le  mutuel  dissentiment 
des  parties ,  pourvu  que  ce  dissentiment  intervienne  dum  res  in- 
tégra est,  ou  en  d'autres  termes,  antequam  fuerit  ressecula, 
c'est-à-dire  avant  que  la  convention  ait  reçu  aucune  exécution 
de  part  ni  d'autre.  —  La  rédhibition  pour  cause  des  défauts  de  la 
chose,  est  encore  une  sorte  de  résolution  dont  nous  avons  déjà 
parlé  (ci-dessus,  page  247). 

C'est  dans  le  Code  que  nous  trouvons  indiquée  la  rescision 
pour  cause  de  violence  (5) ,  de  dol  (6)  ;  ou  enfin  celle  qui  a  attiré 
au  plus  haut  degré  l'attention  des  commentateurs  et  qui  a  fait 
naître  le  plus  de  controverses  :  la  rescision  pour  cause  de  lé- 
sion (7). — Deux  rescripts  des  empereurs  Dioclétien  et  Maximien 
sont  les  seuls  textes  où  nous  trouvions  formulée  cette  dernière 
cause,  qui  doit  incontestablement  son  origine  première  à  lanature 
des  actionsde  bonnefoi(8);maisqui  revêt, dans  la  constitution  des 

(1)  Dîg.  18.  S.  De  in  diem  addietionê.  —  (S)  Dig.  18.  8.  De  leçfe  eommieeorw.  — 
(3)  God.  4.  54.  Depactû  inUr  empt.  et  vend.  S.  const.  Alezand.  —  Dig.  19.  5.  De  prœ^ 
êcript,  verb.  it  f.  ProcuL.  — (4)  Dig.  18.  5.  De  reêcindenda  venditione,  et  qwmdo  lieet  ah 
mnptione  dieeeiere,  God.  4.  44.  D«  reêcindenda  venditione;  —  et  4. 45.  Quando  liceat  ab 
emptione  dieeedere,  —  (5)  God.  4.  44.  De  reeeind,  vend,  1.  const.  Alezand.;  et  8.  pr. 
const.  Diodet.  et  Maxim. -> (6)  Ibid.  5. 8.  pr.;  et  10.  const.  Dioclet.  et  Maxim.— (7)  Ibid. 
)  et  8  const.  Dioclét.  et  Maxim.  —  (8)  Dig.  17.  S.  Pro  êoeio,  79.  f.  Paul.  — 16.  3.  De 
d«pon(.  2.  f.  Paul. 
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iMiipereurs,  et  au  sujet  de  la  vente  ,  un  caractère  précis  et  tout 
particulier.  Si  le  prix  de  la  vente  est  un  vil  prix  {7ninuspretium)j 
il  y  aara  lieu  à  rescision  :  l'acheteur  ayant  néanmoins  le  choix, 
pour  éviter  cette  rescision ,  de  payer  ce  qui  manque  au  juste  prix 
{jiistum  pretium).  Mais  à  quel  point  est  posée  la  limite?  Ce  point 
est  marqué  d'une  manière  précise  :  le  prix  est  vil ,  quand  il  est 
inférieur  à  la  moitié  de  la  véritable  valeur  qu'avait  la  chose  au 
moment  de  la  vente.  «  Minus  aulem  pretium  esse  videlur,  si  nec 
dimidiapars  veri  pretii  soluta  sit{\).  »  C'est  ce  que  notre  an- 
cienne jurisprudence  a  nommé,  la  lésion  d'oulre-moitié.  —  Du 
reste,  les  interprètes  sont  bien  loin  de  s'entendre  sur  la  portée 
des  deux  rescripts  :  leur  disposition  était-elle  applicable  à  la 
vente  des  fonds  seulement ,  ou  à  la  vente  de  toute  autre  chose?  à 
la  lésion  éprouvée  par  le  vendeur  seul,  ou  même  à  celle  de  l'a- 
cheleur?  enfin  était-elle  exclusivement  spéciale  au  contrat  de 
vente,  ou  commune  à  tous  les  contrats  onéreux  de  bonne  foi? 
les  deux  rescripts  ne  parlent  que  de  fonds ,  parce  que  tel  est  le . 
'ns particulier  sur  lequel  les  empereurs  répondent;  mais  la  rai- 
so.\  de  décider  est  la  même  pour  toute  autre  chose  vendue;  et 
l'un  des  rescripts  semble  même  commencer  par  renonciation  du 
principe  en  général  :  «  Rem  majoris  pretii,  si  tu  vel  pater  luus 
minoris  di$traxerit.  »  Enfin,  sur  les  deux  dernières  questions, 
on  ne  peut  se  dissimuler ,  quoique  les  textes  du  droit  romain  ne 
Tindiquent  pas ,  que  le  seul  contrat  de  vente ,  et ,  dans  ce  contrat, 
le  seul  rôle  de  vendeur,  présentent  une  considération  majeure 
qui  ne  se  rencontre  pas  ailleurs  :  savoir ,  la  possibilité  que  ce  soit  * 
la  pénurie,  le  besoin  d'argent,  qui  ait  poussé  le  vendeur  à  se     - 
défaire  à  toat  prix  de  sa  chose.  Raison  suffisante  pour  ne  pas 
sortir,  quant  à  ces  deux  questions,  des  termes  de  la  constitution. 

V.  Loca  sacra  vel  religiosa,  item  pu-  5.  Celui  (jui  achète  sciemment  des 
blica,  Yeluti  forum,  basilicam,  frustra  objets  sncr('>s,  religieux  ou  publics,  par 
unis  sciens  émit.  Qusetamen  si  pro  pfo-  exemple  un  iorum,  une  basilique,  (ait 
laiiis  vel  privatis  decfptus  a  vendilore  un  acte  nul.  Mais  si,  tromp<'^  par  le  ven- 
eiiicril,  habi'bit  actionem  exempte  quod  deur,  il  les  u  acli't«''s  les  croyant  profa- 
nnfj  babero  ei  liceat,  ut  consequatur  nés  ou  privi-s,  il  aura  l'action  d'acluif, 
quod  sua  interest  decepium  non  esse,  fondée  sur  ce  qu'il  n'est  pas  mis  à  môme 
Meni  juris  est,  si  hominem  liberum  pro  d*avoir  la  cho^c,  afm  d'obtenir  ainsi 
^rvo  emertt.  l'indemnité  de  l'intérêt  qu'il  avait  à  ne 

pas  être  tronq)é.  De  môme,  s'il  a  acbelô 
un  homme  libre,  le'  croyant  esclave. 

Nous  avons  vu  (ci-dessus,  page  171  )  qu'à  l'égard  de  la  stipu- 
lation ,  l'ignorance  de  celui  qui  stipule  la  dation  d'une  chose  hors 
du  commerce  ne  lui  profite  en  rien  :  Une  peut  demander,  ni  ce 
qu'il  a  stipulé ,  parce  que  la  dation  en  est  imi)ossible  ;  ni  aucune 
autre  chose,  parce  qu'on  ne  peut  pas  étendre  le  contrat,  qui  est 
de  droit  strict,  liors  de  ses  termes.  Mais  eu  matière  de  vente, 

(1)  Cod.  4.  4-i.  De  retcind,  vend,  2.  et  8.  m  /iw.  const.  DiocWl.  cl  Maxim,  r^^^i^ 
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contrat  de  bonne  foi ,  il  en  est  autrement.  La  vente  d'une  chose 
hors  du  commerce,  quand  l'acheteur  achète  avec  connaissance 
de  ce  fait  y  est  complètement  nuUe(l);  mais  quand  l'acheteur 
Vignore  {si  ab  ignorante  emitur:  si  emptor  ignoret)  la  vente  est 
valable  (2)  :  non  pas,  si^ns  doute^  en  ce  sens,  que  la  chose  hors 
du  commerce  puisse  être  valablement  livrée  et  acquise  à  l'ache- 
teur, ni  que  le  vendeur  puisse  en  demander  le  prix  ;  mais  en  ce 
sens  que  l'action  d'achat  existe  contre  le  vendeur  au  profit  de 
l'acheteur,  pour  l'intérêt  que  ce  dernier  avaità  ne  pas  être  trompé: 
•^  Ut  consequalur,  quod  interfuit  ejus  ne  deciperetur,  »  C'est  ce 

Îu'explique  très-clairement  notre  texte,  ainsi  qu'un  paragraphe 
e  Modestinus,  au  Digeste  (3). 

ACTIOHS  aSIiÀTIVISS  AU  CONTEAT  i>E  VBim. 

Le  droit  civil,  en  acceptant  du  droit  des  gens  et  en  érigeant  en 
contrat  la  simple  convention  de  vente ,  l'a  investie  de  deux  aa- 
tion» ,  qui  lui  sont  exclusivement  propres  :  Tûetion  empli  on  ex 
empto,  et  l'action  vetiditi  ou  ex  wndito,  qui  sont  doniiiées  l'une 
à  l'aÂeteur ,  et  l'autre  au  vendeur,  et  par  lesqudles  diacnn 
d'eux  peut  poursuivre  judidairenient  l'exécution  de  toutes  Lqs 
obligations  quelconques  qui  résultent  du  eontrat.  Nous  trouvons 
au  Digeste  et  au  CkMle  un  titre  particulièrement  consacré  à  traiter 
de  ces  deux  actions  (4).  Leur  caractère  d'actions  de  bonne  foi, 
autorisant  le  juge  à  former  u  seotence  ex  aquo  et  60110 ,  ex  bona 
fuie,  donne  à  ces  actions  une  étendue  illimitée,  qui  permet  d'j 
comprendre  la  poursuite  de  tous  les  résultats  que  le  contrat  doit 
équitablement  produire.  Livraison  de  la  chose  et  de  ses  dépens 
dances;  paiement  du  prix  et  des  iskiévèU  quand  ils  sont  dus; 
garantie  de  l'éviction  totale  ou  partielle ,  garantie  des  vices  ca- 
chés ou  des  bonnes  qualités  annoncées  dans  la  chose  :  qu'il  s'a- 
gisse d'obtenir  soit  des  dommages-intérêts ,  soit  la  rédhibition 
du  contrat;  obligation  pour  le  vendeur  de  foire  les  promesses 
sur  stipulation  ordonnées  par  l'édit  des  Édiles  ;  responsabilité  de 
toute  faute  de  la  part  tant  de  l'une  que  de  l'autre  des  parties  ; 
exécution  des  engagements  particuliers,  des  clauses  et  de  tous 
pactes  accessoires  faisant  partie  de  la  vente:  en  un  mot,  toutes 
les  conséquences  du  contrat  peuvent  être  obtenues  par  l'action 
ex  empto  pour  l'acheteur,  et  par  l'action  ex  vendito  pour  le 
vaideur. 


(l)Dig.  18.  1.  Deeontrah,  empî.  84.^4.  f.  Paat.-,«t  f^.  t  t3lp.;et6.  pr.f.PoroiMMi. 
^  ({)  U>id.  4.  f .  PempoD.;  «t  70.  f.  LiàSi.  &«ifi.  Il  rëaate  4e  c«  dmicr  ^neni,  que 
luémc  dans  le  cas  où  le  vendeur  aussi  aurait  igoorë  que  la  chose  Mt  hors  du  commerce 
[inter  ignorantes)  j\o  contrai  dt*  vonlc  cxisloreit,  en  ce  sens  qu'il  )troduirait  ses  actions  pour 
ùir*!  u4)tcMiir  aux  fiartii-s  ce  que  nniJaiiMrait  la  boiine  fui,  ficioii  Uw  cireoasiauces.  «» 
(:s)  il..  02.  S  1.  r.  Wodcbl.  —  (i)  Di(j.  i9.  I.;  cl  Cod.  4.  -iy.  Ue  aclionibut  mpti  et 
tend  Ut. 
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to^joursi  U  iaul  joindre  nmove  : 

tes  a^oqft  ex  ifip^latu  (ou ,  selon  Tojbjet  PFPW^  ?  ^  ^ondùf^ 
Uones  C0rti)  r^i^JU^nt  df»  fttjipulatiopsquç  to  parties  pnt  pu  {aûr^ 
i^  Tocca^^^p  du  contrat,  soit  p^  «uîte  d§  f^uffxymiiow  ]^rtip||r 
lièresy  soU  en  exécutiou  de»  prdouuapces  de  l'ëdii  é^tj^fi  9W 
1^  garantie  die  l'éviction  et  des  vices  caphjés  de  l»,  clm^  (àiypltP 
Mtipulatio)  i 

he»  citions  e^  (liminutiQu  de  pru  (acHq  mtimatma,  oif. 
quanlo  minoris)yei  en  rédhibition  de  la  yentB{a£lio redhibit(>Ti(i)^ 
CTéées  par  les  Ediles,  selon  ceque  nous  avons  déjà  dit  ci-dessus, 
p.  248.  Ces  deux  actions  étaient  limitées  à  certains  délais  assez 
eourts,  (différents  selon  le»  cas;  n^i;B,  ^u  règlP  généfafe,  d^  u» 
an  pour  l'action  quanlo  mit^ris,  ^  d£  six  moîB  pour  VêfÈtim 
redkibitaria  {i)'j 

Enfin  l'action  prœscHptls  verbis,  qui  peut  aussi  éU-e  donnée 
pour  l'exécution  de»  p^aicl^aicfvessoires  joints  j^i)  conf^^t  (2). 

Ces  divmwfis  actiouê ,  quand  elles  existent  concurremment,  et, 
en  outne,  les  actions  empti  et  vmUti  fyxi  pésulteul;  tonjouDs  di- 
recben^en);  du  contrat ,  w  s^xiclni^n^  pas  l'une  l'autre^  n^is^U^ 
sont  ouvertes  cumuUtiveni^t  (chacune  selon  sa  nature  ^  de  pa- 
nière, toutefois,  que  nul  ài&  wntr«içji^njl^  n'o})tienne  {^s  qn'U 
n^  lui  esjl  du. 

TITULUS  itlY'  TiTRS  j^V, 

Dl  LOCATIONS  ET  CONDUCTIONE.  DU  |.0UA6K  (9). 

Si  dans  la  convention  intervenue  entre  deux  parties ,  ruQfB 
d'elles  s'oblige,  moyennant  un  certain  prix  consistant  en 
monnaie,  non  pas  à  faire  avoir  à  l'autre  une  c|iose  comme  en  pro- 
priété (firœstare  rem  hqhere  licere)  ;  mais  seulement  à  lui  en  pro-  ^ 
curer  l'usage  ou  la  jouissance  (prcèslare  re  uti,  re  frui  licere); 
ou  à  Heure  pour  elle  certains  travaux ,  ou  un  ouvragç  déterminé  : 
il  y  a,  non  plus  contrat  de  vente  {emptio-vjenditio),  mais  contrat 
de  louage  {tocatio-condiActio).  Celui  qui  doit  fournir  la  chose  à 
loyer  se  nomme,  généralement,  iocator{en  français^  locateur 
ou  bailleur)',  celui  qui  doit  la  prendre,  fionductor  (en  français, 
localajire  ou  preneur);  et  le  prix,  merces,  —  On  voit  que  cette 
convention  à,  par  sa  nature  même,  la  plus  grande  analogie  avfsc 
celle  de  vente.  Cette  analogie  se  maintient  dans  les  règles  de  droit 
qui  gouvernent  ces  deux  contrats,  ainsi  que  notre  texte  va  s'at- 


U)  Pig.  SI.  3.  Z>0  œàm,  tdia.  19.  |j$.  f.  Clp.,  S8.  f,  .Gaï.;  34.  fi  Hi  et  38.  pf. 
f.  Ulp.:  55.  f.  Papin.  ~Cod.  4.  58.  DeœdilU.  action,  i.  coast.  Gordiab.  —  (î)  Cod.  4. 

^  -   -  --'  -^  •   --        -^    ^-^  i4î  et  Buiv. — 

J.*-ÇQd.4.66. 
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54.  be  pact.  int.  vendit.  3.  const.  Alexaad.  — (3)  Gat.  Gom.  3.  (g  142  et  suiv.  — 
Pavl.  Seoi.  3.  IS.  De  loe^to  e$  cçftdMo-  -^  I>^-  |9-  2-  ^UfeC<a»  «Ofl^uq^*.  «-Çod.4  .  65. 
De  locato  et  ccm4wpto. 
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tacher  à  le  démontrer.  Dérivée  du  droit  des  gens,  accueillie  par 
le  droit  civil,  la  convention  de  louage,  comme  celle  de  vente, 
produit,  par  le  seul  effet  du  consentement,  de  part  et  d*autre 
entre  les  parties  {ultro  citroqu^) ,  des  obligations  diverses ,  qui 
doivent  être  déterminées  selon  l'équité  (ea?  œ^wo  et  bono)^  et  elle 
est  investie  de  deux  actions  spéciales  {actio  locati;  actio  con- 
ducti)  :  une  pour  chaque  partie.  —  Ce  qui  concerne  le  consen- 
tement et  l'innovation  de  Justinien  par  rapport  aux  ventes  que 
les  parties  seraient  convenues  de  rédiger  par  écrit  s'applique  éga- 
lement au  louage  (i). 

Localio    et  conducUo   proxima  est  Le  louage  se  rapproche  beaucoup  de 

emplioni  et  venditioni,  iisdemque  juris  la  vente,  et  se  i  égit  par  les  même^  rè- 

regulis  consistit.  Nam  ut  emptio  et  ven-  gles  de  droit.  En  effet,  de  même  que  le 

ditio  ita  contrahitur  si  de  pretio  conve-  contrat  de  vente  est  formé  dès  qu*il  y  a 

nerit,  sic  et  locatio  et  conductio  ita  con-  eu  convention  sur  le  prix,  de  môme  dès 

trabi  intelligitur  si  merces  constituta  que  le  salaire  du  loyer  a  été  constitué, 

sit,  et  competit  locatori  quidem  locati  le  contrat  de  louage  existe  et  produit 

actio,  conductori  veroconducti.  pour  le  locateur  Faction  locatif  pour  le 

locataire  Taction  conductù 

Les  objets  d'obligation, dans  le  contrat  de  louage,  sont:  d'une 
part,  l'objet  du  loyer, et  de  l'autre, le  prix  qui  doit  en  être  payé. 

L'objet  du  loyer  peut  être  de  diverse  nature  : — soit  une  chose 
{res)j  dont  l'usage  ou  la  jouissance  doit  être  fournie  au  locataire; 
— soit  destravaux  ou  services  {operœ)  que  l'une  des  parties  s'o- 
blige à  faire  pour  l'autre,  et  qui  doivent  être  payés  proportion- 
nellement à  leur  durée  :  par  exemple ,  soigner  la  maison ,  les 
écuries,  cultiver  un  champ,  conduire  un  chariot,  un  navire,  à 
tant  par  mois  ou  par  année  ;  —  soit  enfin  une  œuvre  quelconque 
(opm),  que  l'une  des  parties  s'oblige  à  confectionner,  à  faire  pour 
l'autre,  moyennant  un  prix  déterminé:  par  exemple,  construire, 
d'après  le  devis  arrêté ,  une  maison ,  conduire  tel  navire  en  tel 
endroit,  couper  telle  moisson,  pour  tel  prix.  (C'est  ce  que  nous 
nommons  entreprise  à  la  tâche  ou  à  forfait.) —  De  là  diverses 
variétés  de  louage  :  1^ /ocaa'o-condwca'o  remm,  louage  de  cho- 
ses ;  2**  locatio-conductio  operarum,  louage  de  services;  3*"  loca- 
tio-conducliooperis,  louage  d'un  ouvrage  à  exécuter. —  Outre  les 
noms  génériques  (ielocalor,conduclor,  merces,  quelques  déno- 
minations particulières  sont  applicables  spécialement  à  ces  di- 
verses variétés.  Ainsi  le  locataire  d'une  maison  se  nomme  sou- 
vent inquilinus;  le  fermier  d'un  bien  rural,  colonus  :  et  le  prix 
du  loyer,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  pensio ,  reditus  (2).  A  l'égard 
du  louage  de  services  {operarum)^  les  noms  ordinaires  ne  chan- 
gent pas  :  celui  qui  fournit  ses  services  est  le  localor,  et  celui 
qui  les  prend  à  loyer  et  les  paye  est  le  conduclor.  Mais  quant  au 
louage  d'un  ouvrage  à  l'entreprise  (opcrts),  ces  noms  sont  fré- 


(l)  Cod.  4.  îl.  De  fide  instrum.  17.  const.  Justinian.  —  (5)  Dig.  19.  2.  Loeat.  cond. 
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quemment  intervertis:  si  Ton  considère  le  travail  de  Tentreprc- 
neur,  ils  restent  dans  Tordre  précédent  :  Tentrepreneur  est  loca- 
teur de  son  travail  {locaior  operamm) ,  et  celui  qui  le  paye,  en 
estlocataire  (conductor  operarum).  Mais  le  plus  souvent  c'est  Tœu- 
vre,  l'opération  elle-même  (opus)  que  les  jurisconsultes  ronuùns 
considèrent.  Alors  ils  disent  de  l'entrepreneur,  qu'il  a  pris  à  bail 
l'ouvrage  (opu«  conduit ()  (1).  C'est  donc  celui  qui  fait  faire  l'o- 
pération qui  est  locator  operis,  et  l'entrepreneur  en  est  le  con- 
ductor. On  le  nomme  quelquefois  aussi  redemptor  operi$  (2).  — 
Du  reste ,  ce  n'est  pas  seulement  dans  les  noms  ;  mais ,  ce  qui  est 
plus  important,  c'est  dans  leur  nature  et  dans  leurs  effets  que 
ces  diverses  variétés  de  louage  diffèrent  entre  elles. 

Le  prix  du  loyer,  merces,  nommé  quelquefois  aussi  simple- 
ment pred'um  (3),  doit  essentiellement,  comme  dans  la  vente, 
être  déterminé  {certum),  et  consister  en  une  somme  de  monnaie. 

I.  Et  qusB  supra  diximus,  si  alieno  1.  Et  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut 
arbitrio  prelium  promissum  fberit,  ea-  de  la  vente  dont  le  prix  aurait  étéaban- 
dem  et  de  locatione  et  conductione  dicta  donné  à  rarbitrage  d'un  tiers,  doit  s*en- 
esse  intelligamus,  si  alieno  arbitrio  tendreégalement  du  louage.  C'M(|H)ur- 
merces  promissa  fuerit.  Qtia  de  causa,  quoi,  si  quelqu'un  donne  au  foulon  ou 
sifuUoni  polienda  curandave,  aut  sar-  au  tailleur  des  yêtements  à  nettoyer,  k 
cinatori  sarcienda  vestimenta  quis  de-  soigner,  ou  à  raccommoder,  sans  fixation 
derit,  nulla  statim  mercede  constituta,  immédiate  de  salaire,  mais  à  charge  de 
sed  postea  tantum  daturus  quantum  payer  plus  tard  ce  dont  ils  convien- 
inter  eos  convenerit,  non  proprie  loca-  dronl  entre  eux,  on  ne  voit  pas  là  un 
tio  et  conductio  contrahi  intelligitur,  contratdelouageproprement  dit;  mais 
sedeo  nomine  actio  pnescriptis  verhis  on  donne  pour  ce  fkitTaclion  praescrip- 
datur.  tis  verbis. 

Qua  de  causa  :  Ce  qua  de  causa ,  emprunté  aux  Instituts  de 
Gaïus  (4) ,  ne  se  lie  plus  bien ,  ici ,  à  ce  qui  précède.  Le  sens  est, 
que  le  prix  doit  être  déterminé ,  et  que ,  par  conséquent,  si  les 
parties  s'en  sont  remises  sur  ce  point  l'une  à  l'autre,  sauf  à  comp^ 
ter  plus  tard ,  il  n'y  a  pas  contrat  de  louage. 

II.  Prasterea,  sicut  vulgo  qu»rebatur,  2.  En  outre,  de  môme  qu'on  met» 
an  permutatis  rébus  emplio  et  venditio  tait  en  question  si  par  un  échange  de 
contrahitur,  lu.  quœri  solebat  de  loca-  choses  il  se  forme  contrat  de  vente,  de 
tione  et  conductione,  si  forte  rem  ali-  même  la  question  s' élevait-elle  pour  le 
quam  tibi  utendam  sive  fVuendam  quis  louage,  dans  le  cas  où  quelqu'un  t'a 
dederit,  et  invicem  a  te  aliam  rem  uten-  donné  une  chose  en  usage  ou  en  per- 
dam  sive  fruendam  acceperit.  Et  pla*  ceplion  de  fruits,  et  en  a  reçu  de  même, 
cuit  non  esse  locationemet  conductio-  à  son  tour,  une  autre  de  toi.  On  a  dô- 
nem,  sed  proprium  genus esse  contrac-  cidé  encore  que  ce  n'est  point  là  un 
tus.  Veluti  si,  cum  unum  bovem  qui.s  louage,  mais  un  genre  particulier  de 
haberet  et  vicinus  ejus  unum,  placuerit  contrat.  Par  exemple,  si  deux  voisins 

(1)  Dig.  19.  2.  Locat.  cond.  11.  g  3,  et  13.  fig  1,  3.  f.  Ulp.;  55.  g  7.  f.  Gaï.  ;  59.  f. 
Javobn.  —  19.  5.  Depraicript.  verb.  1.  g  I.  rPapin.  —  (2)  Ibid.  30.  g  3.  f.  Alfen.; 
61.  g  1.  f.  Javolcn.;  60.  g  8.  T.  Lebeon.  —  6.  1.  itet  vindict.  39.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig.  19. 
9.  lùcat.  ccmd.  58.  §2.  f.  Labcon.;  et  51.  g  1.  f.  Javolen.  —  Le  prix  de  la  main-d'œmre, 
A%i\^  la  locatio  ùperit,  peut  recevoir  le  nom  particulier  àemanupreiium  :  Ibid.  30.  g  3.  f. 
Alfea.  —  (4)  Gaï.  Corn.  3.  g  M3. 
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i  nter  (Mis  ut  pèr  denos  dies  imicem  bo-  ftyant  chacun  tin  haut,  conr? î«Mént  âe 

Tes  commodarenl  ut  opus  fkcerent,  «t  se  prêter  récipro(|ueinent  leur  boeuf 

apud  alterum  bos  periit,  neque  locati,  pendant  dix  jours  pour  un  ouvrage  à 

neque  conducti,  n^ue  commodati  com-  faire,  et  que  le  bœuf  de  Tun  périsse  chez 

petit  actîo,  qtfia  tioti   ta\i  ^^aitrîlum  raulre,  il  n'y  aura  (faction  ni  focâtî,  ni 

cdiditMatuitii  ttttiflilrrmcritftisver-  eoAdiieti,  Mi  comnllMlatlj   puisque   te 

bia  ageiidttin  e4l.  pr6t  n*éuil  pas  grUtoit  )  mais  aotkm 

prasseriptis  verbis. 

Nottft  dfôitt  M  i  mmmè  Ami  Véthfktïgë,  nûe  ûë  (^é  édfatetf- 
tlom  qiii ,  flàfëllèd-tiiêtncl»,  hé  prdâtiiseiit  énietiii  Uèri.  C'eM  tilte 
opératioù  8  ëkéèûiët  Aë  fait  é&tré  le»  parties.  Ce  n'est  cftie  le 
eoHiifietieeiiièftit  d'èiéctitton ,  de  U  pAH  de  Tùne  ou  de  rdutrèi^ 
qai  fait  naître  dès  ObligatlOtlsi.  l^olia  eh  tfàltet-crûft  pltts  tâtA. 

De  Vemphytittêe  {mphyieiièh)^  et  du  droit  de  superficie  (supef- 

flcies). 


ni<  Àdao  autem  aliquam  familiari- 
tatem  inter  m  habere  videntur  emptio 
et  venditio,  item  iooatio  et  conductio, 
ut  in  quibusdam  oausis  qusri  soleat, 
ulrum  emptio  et  venditio  contrahatur, 
an  locatio  et  conductio  ;  ut  ecce  de  prae- 
diis  qu8B  perpetuo  quibusdam  frueiida 
traduntur^  id  est,  ut  quamdiù  pensio 
Bîve  i^itus  pro  bis  domino  praestetur, 
neque  ipsi  conductori  neque  heredi 
ejusi  cuive  conductor  heresve  ^us  id 
praBdium  vendiderit  aut  donaverit,  aut 
dotis  nomine  dederit,  aliove  quoquo 
modo  olièmiterit)  uufbrre  Hœat.  6«d 
talis  contractus  quia  inter  veteres  dubi- 
tabatur,  et  a  quibusdam  locatio,  a  qui- 
biisdam  vcilditid  eiistimabatuf,  \e\  Ze- 
iiôniaba  làta  est,  quft  émphyieuseoe 
contractus  propriam  statu it  naturam, 
neque  ad  locationem  neque  ad  venditio- 
iiem  inclinantem,  sed  suis  pactionibus 
fùlciendaol  ;  et  ei  quidem  aliqiiid  pac- 
lum  ftieriti  hoc  ita  obtînere  ac  si  natura 
lalisessetcontraciûs  :  sin  autem  nihil 
de  perioulo  rei  fuerit  pacium^  tune  si  qui- 
dem totius  rei  intsritus  accesserit^  ad 
dominum  super  boe  redundare  pericu- 
lum  ;  sin  particularis,  ad  eraphyteutica- 
tium  hujusmodi  damnum  ventre.  Quo 
jure  titimur. 


i.  Il  y  a  une  telle  affinité  entre  la 
vente  et  le  louage,  que  dans  certains  cas 
on  met  en  question  si  le  contrat  est  une 
vente  ou  un  louage.  Tel'  est  celui  où 
des  fonds  sont  livrés  à  certaines  per- 
sonnes en  jouissance  perpétuelle^  c'est- 
à-dire  de  telle  sorte  que  le  propriétaire, 
tant  que  la  redevance  ou  le  revenu  lui 
en  sera  payé,  ne  puisse  les  retirer  ni  au 
locataire  ou  à  son  héritier,  ni  à  quicon- 
que les  aurait  acquis  du  locataire  ou  de 
son  héritier,  à  tiire  de  vente,  de  dona- 
tion, de  dot  ou  à  tout  autre  titre.  Comme 
les  anciens  étaient  en  doute  sur  ce  con- 
trat, les  uns  le  considérant  comme  un 
louage,  et  les  autres  comme  une  vente, 
\iM  constitution  de  Zenon  est  interve- 
nue qtli  attribue  au  contrat  d'empht- 
téose  une  nature  spéciale,  ne  se  confon- 
dant ni  avec  le  louage  ni  avec  la  vente^ 
mais  tirant  sa  force  de  ses  propres  con- 
ventions. Et  st  quelque  pacte  y  esft  in- 
tervenu, il  sera  observé  comme  si  telle 
était  la  nature  du  contrat.  Mais  si  rleh 
n'a  été  convenu  quant  aux  risques  de 
la  chose,  le  péHl  de  la  perte  totale  tom- 
bera sur  le  propriétaire  ;  et  le  domma|te 
de  la  perte  partielle,  sur  l'emphytéote. 
Tel  est  le  droit  que  nous  suivons. 


n  s'agit  dans  ce  paragraphe,  d'une  nature  particulière  de 
droite  qui,  depuis  les  premiers  temps  de  Borne  jusqu'aux  temps 
modernes,  à  travers  les  iricissitudes  des  gourernements,  de  la 
tiropriété  publique  et  de  la  propriété  privée,  considéré  sous  le 
triple  rapport  de  l'histoire,  de  l'économie  sociale  ^  ou  de  la  pure 
science  du  droit,  offre  constamment  un  haut  intérêt.  Il  se  rat- 
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tache,  par  Mû  origine,  à  Vagerpublieuê  de  raneienneRome,  aux 
possessions  des  patriciens  sur  ces  champs,  aux  luttes  agraires, 
aux  revirements  de  distribution  ou  d'exploitation ,  en  un  mot  à 
tous  les  souvenirs  que  réveillent  ces  mots  :  ager  publieun.  Il  se 
rattache  de  plus  près  encore ,  à  Vager  teetigalis  des  colonies ,  des 
municipes.  des  cités  diverses,  des  collèges  sacerdotaux^  et  aux 
locations  de  long  temps  qui  en  étaient  faites.  De  même  aux  di- 
vers biens  de  l'empereur,  pa^nmonJa/^^/tindt, /Vxndt  rei  priva-- 
iœ,  fundi  fiscales,  et  au  mode  le  plus  usuel  d'après  lequel  le  fisc 
les  mettait  en  valeur.  Enfin  des  biens  de  l'État,  des  communes, 
des  corporations  ou  du  fisc ,  ce  droit  arrive  aux  biens  des  parti-- 
caliers. 

Le  mot  d*emphytéose  (emphyteusts)^  et  les  adjectifs  qui  s'y  ré- 
fèrent {emphyteuticum  prœdium) ,  n'apparaissent  que  fort  tard, 
dans  les  constitutions  du  Bas-Empire,  comme  qualification  occa- 
sionnelle plutôt  qu'exclusive  (1);  et  la  notion  du  droit  en  lui- 
même  est  longtemps  à  se  préciser  et  à  se  formuler.  Gaïus ,  en  ses 
Instituts ,  dans  le  paragraphe  qui  est  l'origine  de  celui  de  notre 
texte  (2) ,  ne  parle  encore  que  des  locations  perpétuelles  de  Vager 
tfc/t^afùdesmunicipes. — Le  fait,  le  voici.  C'est  qued'abord  l'E- 
tat,et  ensuite  les  cités,  les  corporations,  les  propriétaires  de  vastes 
terres,  ne  pouvant  les  cultiver  eux-mêmes,  ni  les  faire  cultiver  par 
mandataires,  cherchent,  comme  meilleur  mode  d'exploitation, 
à  les  donner  à  long  bail,  et  à  s'en  fiiire  un  revenu  fixe  et  périodi- 
que. C'est  qu'en  second  lieu,  ces  terres  étant  en  grande  partie 
incultes ,  ayant  besoin ,  pour  être  mises  en  valeur,  que  le  cultiva- 
lenr  s*y  attache,  les  remue  et  les  améliore  comme  sa  propre 
chose ,  comme  un  patrimoine  de  famille ,  les  faits  tendent  à  lui 
'  faire  reconnaître  sur  ces  terres  un  droit  qui,  sans  détruire  celui 
de  propriété  de  PEtat  ou  des  corporations ,  lui  en  transporte ,  en 
grande  partie,  les  avantages.  C'est  sous  l'empire  de  ces  besoins 
et  de  ces  instincts  économiques,  que  le  droit  du  concessionnaire 
peu  à  peu  se  détermine,  se  dégage,  deyient  un  droit  particulier, 
ayant  sa  propre  nature,  et  enfin  son  nom  spécial,  emphyteusis. 
Ce  nom  lui-même,  dans  sa  racine  grecque,  ànà  toO  ip^wrttjttv, 
planter,  semer,  greffer,  révèle  à  lui  seul  l'origine  et  la  destina-* 
tion  du  droit.  —  Quant  au  genre  de  convention  qui  règle  entre 
les  parties  cet  établissement  et  ses  conditions,  ce  n'est  dans  le 
principe,  bien  déterminément,  qu'un  louage;  mais  à  mesure 
qne  le  droit  du  concessionnaire  se  sépare  de  celui  du  locateur 
ordinaire,  emprunte  à  la  propriété  la  plus  grande  partie  de  ses 
avantages ,  et  se  produit  comme  un  droit  réel ,  on  se  demande 


Cl)  Cod.  5.  6.  Deprad.  minor.  13.  consl.  Dîodet.  et  Mttitt.  —  11. 61.  Ikhtnd,  p^^ 
trim.  7.  const.  Gratian.  ValenUn.  M  Theod.  —  Voir  pourtant  Wg.  Î7.  9.  Beb.  eor.  ^i 
suh  tut.  3.  S  4.  f.  Ulp.  N*v  a-t-il  pa«  ici  iTiH»rpoUtioii  de  Tribonien?  —  (î)  Oaï.  Com.  8, 
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si  le  contrat  d'où  dérWc  son  établissement  n'est  pas  une  vente. 
Vente  ou  louage ,  il  faut  que  ce  soit  l'une  ou  Tautre  ;  car  ce  n'est 
qu'à  l'un  de  ces  titres  qu'il  peut  être  obligatoire  :  le  droit  civil 
n'a  pas  d'autre  contrat  qui  s'en  rapproche ,  et  il  n'en  invente  pas 
de  nouveaux,  son  catalogue  est  fermé  (1).  —  Il  faut  arriver  à 
Zenon ,  pour  trouver  le  contrat,  à  son  tour,  érigé  en  contrat  par- 
ticulier, revêtu  de  son  action  propre,  et  intercalé  néanmoins, 
au  nombre  des  contrats  consensuels  du  droit  civil ,  entre  la  vente 
et  le  louage  :  car  on  ne  veut  pas  le  faire  déchoir  du  rang  qu'il  a 
occupé  sous  l'une  ou  l'autre  de  ces  dénominations.  Tout  cela  n'a 
pas  été  imaginé  d'un  seul  jet.  C'est  le  produit  du  temps  et  des 
faits.  L'établissement  a  passé,  de  TKtat  el  des  corporations,  aux 
particuliers,  lorsque,  d'une  part,  dans  une  seule  main  privée 
se  sont  trouvées  réunies  de  vastes  étendues  de  terres  [latifundia)^ 
formant  quelquefois  une  grande  partie  de  toute  une  province; 
et  que  d'autre  part ,  l'abandon  de  l'agriculture,  les  misères  du 
temps  et  la  charge  des  impôts  ont  laissé  la  plus  grande  partie  de 
ces  terres,  désertes ,  en  friche  et  sans  produit.  Enfin  des  terres  , 
objet  premier  et  principal  de  son  établissement,  le  droit  emphy- 
téotique a  passé  aux  édifices  eux-mêmes  (2). 

L'emphy téose ,  en  fait ,  ne  paraît  se  produire  que  sous  une 
double  face ,  comme  un  composé  :  l""  d'un  droit  réel;  2^  d'obli- 
gations liant  upe  personne  à  une  autre.  De  là  surtout  viennent  les 
variétés  et  les  embarras  des  définitions  qui  eu  ont  été  données. 
Pour  éclaircir  la  matière,  il  faut  distinguer  soigneusement  le 
droit  réel  du  droit  personnel. 

Comme  droit  réel,  l'emphj téose  (emphyteusis)  est  un  démem- 
brement particulier  du  droit  de  propriété.  On  nomme  emphy- 
téote  {emphyteula,  quelquefois  emphyteuticarius  (3),  jadis  con- 
ductor)  celui  qui  ace  démembrement;  etprœdium  emphyleulica- 
rium  (jadis  ager  vectigalis),  l'immeuble  qui  eu  fait  l'objet.  Le 
propriétaire  qui  démembre,  qui  fractionne  ainsi  sa  propriété, 
reste  néanmoins  dominus.  —  Ce  démembrement  est  plus  étendu 
que  celui  même  d'usufruit.  L'emphytéote  a  non-seulement  le 
droit  de  retirer  tous  les  services  et  tous  les  fruits  de  la  chose  : 
mais  il  est  possesseur,  les  fruits  lui  sont  acquis  par  leur  seule 
séparation  du  sol;  il  peut  disposer  de  la  substance  de  la  chose, 
et  y  faire  toutes  les  modifications  qu'il  lui  plaît,  pourvu  qu'il  ne 
la  détériore  pas.  Il  peut  aliéner  son  droit  et  le  transférer  à  autrui, 
soit  de  son  vivant,  soit  même  pour  l'époque  de  son  décès,  tou- 
tefois sous  de  certaines  réserves  et  de-  certaines  conditions  ac- 
cordées au  propriétaire.  Enfin  ce  droit  ne  périt  pas ,  comme  ce- 

(1)  Sous  Gaïus,  l'opinion  prédominante,  nous  dit  ce  jurisconsulte,  au  sujet  de  Vager 
vtetigalis,  était  que  le  contrat  de  concession  de  cot  ager  formait  un  louage  :  «  Sed  magù 
placuit  loeationem  eonductionemque  etêe.  »  Coin.  3.  S  143.  —  (5j  Dig.  39.  2.  De  damno 
infect.  t5.  gSG.  f.  Ulp.  —  Novol.  7.  c.  3.  §2.;  cl  Nov^l.  190.  c.  1.  .Ç  5.  Jusiinian.  — 
(3)  Cod.  4.  bO.  De  jure  emphyl.  1.  coiist.  Zrno. 
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lui  d'asafcuit  y  avec  Templiytéote  ;  mais  il  passe  héréditairement 
à  ses  successeurs  testamentaires  ou  ab  intestat.  —  Divers  événe- 
ments ,  cependant,  peuvent  l'éteindre  :  tels  que  le  consentement 
des  parties,  la  perte  totale  de  la  chose,  l'arrivée  du  terme  lors- 
qu'il a  été  constitué  à  temps,  la  mort  de  l'emphytéote  sans  aucun 
héritier,  ni  légitime ,  ni  testamentaire;  et  surtout  certaines  cau- 
ses de  déchéance  qui  peuvent  être  encourues  par  loi. 

Quant  aux  obligations  qui  lient  personnellement  l'emphytéote, 
la  principale  est  de  payer,  aux  époques  périodiques  fixées,  une 
redevance,  qui  se  nomme  pensio  ou  canon.  Ni  la  stérilité,  ni  les 
accidents  de  force  majeure  qui  ont  arrêté  ou  détruit  la  récolte, 
ni  même  les  pertes  partielles  de  la  chose,  ne  font  cesser  ni  ne 
diminuent  cette  obligation  :  il  faut,  pour  que  l'obligation  cesse, 
qu'il  y  ait  eu  perte  totale.  L'obligation  étant  personnelle  à  l'em- 
phytéDte,  s'il  veut  transmettre  son  droit  à  un  autre  que  ses  héri- 
tiers ,  de  manière  à  ce  que  lui  se  trouve  libéré,  et  à  ce  que  le 
nouvel  emphytéote  succède  à  son  obligation,  il  ne  peut  le  faire 
qu'avec  le  consentement  du  propriétaire.  L'usage  est  venu,  de  la 
partdes propriétaires,  de  se  faire  payer  ce  consentement  à  la 
mutation.  Usage  transformé  en  droit,  et  régularisé  par  Justi- 
nien ,  qui  en  détermine  les  formes ,  et  qui  fixe  au  cinquantième 
du  prix  delà  valeur  estimative  de  l'emphytéose,  la  somme  à 
payer  au  propriétaire  à  chaque  aliénation  (1).  Un  droit  de  préfé- 
rence, autrement  dit  droit  de  retrait,  droit  de  préemption,  est, 
en  outre,  accordé  au  propriétaire,  en  cas  de  vente,  s'il  préfère 
prendre  Tachât  pour  son  compte. 

Le  droit  d'emphy  téose ,  droit  réel ,  démembreinent  étendu  de 
la  propriété,  se  conçoit  fort  bien,  par  l'esprit  d'analyse,  indé- 
pendamment de  toute  obligation  au  payement  d'une  redevance  j 
et,  pour  être  exact,  il  faut  l'en  distinguer  soigneusement.  On 
conçoit  même  qu'en  fait,  le  droit  put  se  produire  ainsi  :  par 
exemple,  s'il  avait  été  établi  pour  un  prix  une  fois  payé,  ou  par 
pure  libéralité.  Mais  historiquement,  et  par  suite  de  sa  destina- 
tion économique ,  il  n'apparait  qu'accompagné  de  Tobligation  à 
la  redevance.  Même  en  cas  de  concussion  gratuite,  si  minime 
que  soit  la  redevance ,  le  propriétaire  en  impose  une ,  ne  f  iit-ce 
qu'en  signe  de  son  droit  de  propriété. 

Quant  aux  faits  générateurs  qui  peuvent  donner  naissance  soit 
au  droit  réel  d'emphytéose,  soit  aux  obligations  qui  l'accompa- 
gnent: les  contrats 5  les  donations,  les  legs,  la  prescription  se 
présentent  comme  possibles  en  théorie.  Ont-ils  eu  tous  une  ap- 
]>lication  pratique  chez  les  Romains  ?  c'est  une  autre  question. — 
>rotre  texte  parle  suffisamment  du  contrat  particulier  destiné 


{I)C<»prix  a  été  nommé,  parla  suit*»,  laudemium,  probablement  de  /audare,  demander 
r>«  donner  adhésion,  eonsenlir.  l)'où  le  mot  français  alhuer,  et  les  ïodêet  renies  de  notre 
^-i*««x  Droit. 
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Spécialement,  nsuellement,  à  cet  effet:  jadis  vente  on  louage, 
selon  Topinion  des  ans  on  des  autres,  inTesti  par  Zenon  d'nne 
existence ,  d'an  nom  et  d'une  action  exclosivement  propres,  et 
toutefois  énuméré  encore  au  nombre  des  contrats  consensuels  du 
droit  citil.  —  Hais  il  faut  distinguer  encore  ici  soigneusement 
enfare  le  droit  réel  et  les  obligations,  et  ne  pas  perdre  de  Ytie  ce 
principe,  que  la  seule  destination  des  contrate  est  de  produire  des 
obligations  entre  les  contractants.  Le  contratrelatlf  a  rétablisse- 
ment d'une  emphytéose  n'a  donc  pas  d'autre  effet  :  il  oblige  les 
parties.  Pour  que  le  droit  réel  existe,  il  faut  d'adtres  moyens 
d'établissement  :  à  l'époque  de  Justlnien,  la  quasi-tradition  (1). 

Le  sort  de  l'emphytéose,  dans  les  transformations  historîqiaes 
de  la  société  des  goutemements  européens,  jusqu'à  nos  jonrs, 
et  ses  reflets  divers  dans  les  institutions  féodales  et  coutumières, 
sont  curieux  à  étudier. 

Le  droit  de  superflcie  (jus  super Hciarium,  ou  seulement  super- 
fleies)  a  une  grande  analogie  avec  l'emphytéose,  mais  il  s'en  dis- 
tingue cependant  d'une  manière  sensible.  Il  peut  arriver  que  le 
propriétaire  d'un  terrain  concède  à  Une  autre  personne,  maia 
seulement  sur  la  superflcie  {superficieÉ),  c'est-à-dire  sur  toute 
«construction  élevée  sur  le  sol,  un  droit  réel  analogue  à  celui 
qu'a  l'emphytéote  sur  le  fonds  emphytéotique.  Le  superficiaire 
(iiip^r/!cîaWti^)aainsi,  quant  à  la  superficie,  un  démembrement 
étendu  de  la  propriété.  Cette  concession  peut  lui  être  faite 
gratuitement  ou  à  titre  onéreux ,  à  charge  par  lui  de  payer  un 
prix  une  fois  soldé,  ou  bien  une  redevance  périodique  {èolaHum, 
pensio).  U  n'existe  pas,  pour  de  pareilles  conveutions,  de  con- 
trat particulier ,  mais  seulement  les  contrats  ordinaires.  Ce  droit 
et  la  protection  quilui  est  accordée  sontd'origine  prétorienne(2). 

IV.  Item  quArituff  si  cum  auriflce  4.  On  met  égaleroenlen  quealion,  si 

Titius  con?enerit  ut  is  ex  auro  suo  certi  lorsque  Titius  est  convenu  avec  un  or- 

ponderis  certaeque  i'ormaR  annulos  ei  fa-  fôvre,  que  celui-ci,  avec  son  or,  fera  & 

ceret  et  acciperet  verbi  gratia  aureos  Titius  des  anneaux  d*un  certain  poids 

decem,  utrum  emptioet  tendiiio  an  lo-  et  d'une  certaine  roroïe,  et  en  recevra^ 

catio  et  conductio  contrahi  videalur?  par  exemple,  dix  écus  d'or^  il  y  a  coq-* 

Gassiusait^materiœquidemcroptionem  trat  devenleou  de  louage.  Cassius  dit 

et  venditionem  contrahi,  operaB  autem  qu'il  y  a  vente  de  la  ^)ati^re,  et  louage 

locationem  et  conduciionem;  sed  pla-  du  travail;  mais  on  a  décidé  qu'il  y« 

cuit  tantum  emptionera  et  venditionem  seulement  contrat  de  vente.  Que  si  Ti- 

contrahi.  Quod  si  suum  aurum  Titius  tius  avait  fourni  son  or,  un  aalaii«  ayant 

dedcrit,  mercede  pro  opéra  constituta,  été  convenu  pour  la  façon,  il  y  aurait 

dubium  non  est  quin  localio  et  con-  évidemment  louage, 
ductio  sit. 


(1)  On  peut  renouTeler  ici  la  controverse,  exposée  tom.  1,  pag.  425,  note  1,  pour  l'ë- 
tàblissement  des  droits  d'asufraitet  de  servitude.  —  Voir,  sur  toute  la  doctrine  que  nous 
venons  d'exposer  quant  à  l'emphytéose:  Dig.  6.  3.  Siagervectigaliê,idêêtemphytmUiea» 
rim  petatur.  —  Cod.  4.  66.  Dejun  emf>hyteiU\eo,  —  Nov.  7.  c.  3.  Quomodo  êmphyteuna 
eeeUtiatUearum  rerum  contrahi  permxUilur.  -^  Nov.  tSO.  De  alienaiione  ei  mpkyteim 
ei  locaiùme,,.  rertcm  eacrarum.  —  (9)  Dig.  43.  8.  De  mperficiehus. 
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ËffeU  du  montrai  de  louage. 

Ifô  effets  du  contrat  consistent  dans  les  obligation»  rëeipni- 
qne«  qu'il  imt>ose  aux  parties. 

Dans  le  louage  de  choses  {locatio-  conductio  rerum)j  l'obliga- 
tion principale  du  locateur  est  de  foumir  la  ^mm  aii  locsalAit^, 
pour  l'usage  on  pour  la  joulssaiH^  ODUVenUff ,  pëhêntA  tout  to 
temps  flië.  Le»  )uHs($oiisultes  fomalttii  ont^  pouf  mieux  caracté- 
riser cette  obligation  ^  une  expression  analogue  à  celle  employée 
pour  la  Tente  i  le  locateur  doit  procurer  {prm$tarê)  au  locataire  5 
re  %»ii  Ikête,  du  rf  frui  licëre  (i)  :  ce  qui  odttiprettd  lA  nécesfitté 
de  le  garatitir  contre  les  trouble^  et  îeA  cons^uences  de  Tévic- 
tioU.  fl  est  tenU|  en  outre,  de  lui  rembourser  »  toujours  ess  œque 
€t  bano,  les  impenses  nécessaires  et  utiles  faites  pour  la  diose(S). 
—  L'dliligatlon  principale  du  locataire  (condtic(or)  est  de  payer 
le  prix  du  louage  aux  termes  ûx^  (3) ,  et  de  rendre  la  chose  à  la 
fin  du  bail  (4).  Toutefois,  il  aurait  te' droit  d'obtenir,  ex  œquo 
et  bono,  une  diminution  proportionnelle  du  loyer,  si  quelque 
cause  fortuite  et  de  force  majeure  avait  fait  avorter ,  ou  périr 
avant  la  perception ,  une  partie  considérable  des  fruits  ^/ti« 
qudrh  tolerabile  est)  (5).  —  Un  point  important  à  remar(|Uer. 
c'est  que  dans  le  droit  romain ,  le  contrat  de  louage  n^a  jamais  été 
considère  comme  pouvant  être  l'origine,  la  cause  d'une  trans- 
lation quelconque  de  di'oit  réel.  La  livraison  de  la  chose  à  titre 
de  louage  ne  confère  au  locataire  {cond%ictor)  aucun  droit  de  cette 
nature,  n  n'a  pas  même  la  possession  de  la  chose  ;  car  il  ne  dé- 
tient que  pour  le  compte  du  propriétaire  et  conmie  son  instru- 
ment. Tous  ses  droits  ne  sont  que  ceux  produits  par  le  contrat  : 
c'est-à-dire  des  droits  de  créance  contre  le  locateuri  On  discute 
aujourd'hui  si  cette  théorie  est  bien  fondée;  s'il  n'est  pas  dans  la 
nature  du  louage,  soit  d'après  des  idées  vraiment  rationnelles ^ 
soit  du  inoins  d'après  les  princi]^es  de  notre  Code  civil,  d'être 
l'origine  d'uii  droit  rëel  particulier.  Mais  le  droit  romain  est 
resté  complètement  étranger  à  cette  manière  de  voir. 

Dans  toute  espèce  de  louage,  soit  de  clioses,  soit  de  services â 
soit  de  l'exécution  d'un  ouvrage  {operis)y  les  contractants  sont 
mutuellement  responsables,  les  uhs  envers  les  autres,  non  -seu- 
lement du  dot,  mais  de  toute  faute.  Ils  doivent  apporter  à  l'exé- 
cution de  leurs  obligations,  non  pas  les  soins  qui  leur  sont  ha- 
bituels dans  leurs  propres  affaires,  mais  les  soins  d'un  père  de 


(I)  Dig.  19.  9.  Lêcat.  eond.  9.  pr.  f.  Ulp.  Pompoofns  oit  nlhitdinlnus  eom  t^neri  ex 
(•ondacto  ei  qui  conduxit  :  ci  Ut  et  prctitelur,  firui  quod  eondu^it  licere.  *  —  Ibid.  15. 
8  1 .  f.  Ulp.;  Î4.  84.  f.  Paul.  —  (J)  Ibid.  65.  %i.t.  Paul.;  61.  pr.  f.  Scajvol.  —  (3)  Ibid. 
54.  pr.  f.  Paul.  —  (4)  Ibid  48.  g  1.  f.  Marcell.  —  (5)  Ibid.  15.  88  «  *  7.  f.  tJlp.  -  Î5. 
8  5.f.Gaï. 

Digitized  by  VjOOQIC 


268      EXPLICATION    HISTORIQUE    DES   INSTITUTS.    LTV.    ÏII. 

famille  diligent  (1).  —  I^es  parties  peuvent  du  reste,  dans  le 
louage  comme  dans  la  vente,  modifier  les  règles  ordinaires  du 
contrat  par  des  pactes  accessoires  (/ex  ou  leges  conductionis)  ;  ou 
faire  intervenir  des  stipulations.  — Le  paragraphe  qui  suit  se 
réfère  à  l'observation  de  ces  clauses  ou  de  ces  pactes  accessoires, 
et  à  la  responsabilité  des  fautes. 

V.Gonductoromniasecundumlegem       5.  Le  locataire  doit  se  conformer  en 

conductionis  facere  débet  ;  et  si  quid  in  tout  à  la  loi  du  contrat  ;  et  sur  les  points 

lege  praetermissum  fuerît,  id  ex  bono  et  qui  y  auraient  élé  omis,  ses  obligations 

asquo  débet  priestare.  Qui  pro  usu  aut  se  règlent  par  l'équité.  Celui  qui  a  don- 

vestimentorumaut  argenti  autjumenti  né  ou  promis  un  prix  pour  louage  de 

mercedemaut  dédit  aut  promisit,  abeo  vêtements,  d'argenterie  ou  d'une  bète 

custodia  talis  desideratur,  qualis  dili-  de  somme,  doit  apporter,  dans  la  garde 

gentissimus  paterfamilias   suis    rébus  de  la  chose  louée,  les  soins  que  le  père 

exhibet  :  quam  si  praestiterit,  et  aliquo  de  Tamille  le  plus  attentif  apporte  à  ses 

casu  eam  rem  amiserit,  de  restituenda  affaires;  s'il  y  a  mis  ce  soin,  et  que  par 

ea  re  non  tenebitur.  quelque  accident  il  perde  la  chose,  il 

n'est  pas  tenu  de  sa  restitution. 

Extinction  du  contrat  de  louage. 

Le  louage  des  choses  finit ,  régulièrement ,  à  l'expiration  du 
temps  convenu  {implelo  tempore  conductionisyj  sauf  aux  parties  à 
renouveler  le  bail  :  ce  qu'elles  sont  censées  faire  tacitement  si 
le  locataire  continue,  au  su  du  bailleur ,  à  rester  en  location  (re- 
mansit  in  conductione)  ;  il  y  a  alors  ce  que  nous  appelons  tacite 
reconduction,  «  taciturnilateutriusque partis  reconduxisse vide- 
fur,  »  ditUlpien:  <^  tacito  consensu  eamdem  locationem  renovare 
videtur,  »  porte  un  rescript  impérial  (2),  Si  le  bailleur  aliène  la 
chose  louée ,  sans  imposer  à  l'acquéreur  le  maintien  du  bail  et 
sans  lui  céder  ses  droits  à  cet  égard,  le  louage  prend  fin ,  en  ce 
sens  que  ni  l'acquéreur  d'un  côté ,  ni  le  locataire  de  l'autre ,  ne 
sont  forcés  de  le  maintenir.  Ils  n'ont  pas  contracté  entre  eux , 
ils  ne  sont  donc  pas  liés  l'un  à  l'autre.  ^Emptorem  quidem  fundi 
necesse  non  est  stare  colono ,  eut  prior  dominus  locavit  :  nisi  ea 
lege  émit  (3).  »  Sauf,  toutefois,  au  locataire  expulsé  par  le  nou- 
vel acquéreur,  son  recours  en  dommages-intérêts  contre  le  loca- 
teur ou  ses  héritiers  (4).  Ce  principe  s'applique  même  au  cas  de 
legs (5).  —  ïl y  a,  en  outre,  quelques  causes  particulières  qui 
peuvent  autoriser  l'une  ou  l'autre  des  parties  à  faire  résilier  le 
contrat  :  par  exemple ,  si  le  locataire  est  resté  deux  ans  sans 


(!)  Dig.  13.  6.  Commod.  5.  g  15.  in  fine,  f.  Ulp.  — 19.  5.  Locat.  cond.  25.  §7.  «  Culpa 
aotem  abest,  si  omDia  facta  sunt,  quœ  diligentissirous  quisque«bservalurusfuisset.  »  f. 
Gaî.  —  Cod.  4.. 65.  De  locat.  el  cond.  98.  const.  Dioclét.  et  Maxim.  «  In  jadicio  tam  lo- 
cati  quam  conducti,  dolum  et  custodiaiu,  non  etiam  casuro,  oui  resisti  non  potest,  venire 
consUt.  »  —  (2)  Dig.  19.  2.  Ij>cat.  conduct.  13.  §  11  ;  et  14.  f.  Ulp.  —  Cod.  4.  G5.  De 
locat.  et  cond.  16.  coiist.  Valorian.  ^t  Gallian. —  (3)  Cod.  ibid.  9.  const.  Aleiand. — 
(4)  Dig.  19.  2.  !A)cat.  cond.  25.  §  1,  f.  Gaï.  —  (5)  Ibid.  32.  f.  Julian. 
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payer  le  prix  du  loyer  (1)  ;  s'il  mésuse  de  la  chose  {maie  in  re  /o- 
cala  versatur) ,  si  le  propriétaire  prouve  qu'il  eu  a  lui-même  in- 
dispensablement  besoin  (2)  ;  ou  si  le  locataire ,  de  son  côté ,  est 
empêché  de  retirer  de  la  chose  l'utilité  convenue  (3). —  Ces  dif- 
férentes règles  sur  la  fin  ou  la  résiliation  du  contrat  de  louage, 
ne  sont  applicables  au  louage  de  services  ou  d'ouvrage,  qu'a- 
vec les  modifications  réclamées  par  la  nature  particulière  de  ces 
variétés  du  contrat. 

YI.  Mortuo  conductore  intra  tem-  6.  Si  le  locataire  meurt  pendant  la 
pora  conductionis,  hères  ejus  eodem  durée  du  bail,  son  héritier  lui  succède 
jure  in  conductione  succedit.  dans  la  location. 

IjSl  mort  du  locataire  {conductor) ,  ni  celle  du  bailleur  {locator) , 
ne  mettent  fin  au  contrat  (4).  Leur  héritier  continue  leur  per- 
sonne et  succède  à  leurs  obligations  comme  à  leurs  créances  ;  or 
rien  n'empêche,  dans  la  nature  du  louage,  que  cette  succession 
ait  lieu.  —  Mais  ceci  ne  s'applique  qu'au  louage  de  choses.  Pour 
le  louage  de  services  {operarum)^  le  contrat  fijoit  par  la  mort  de 
celui  qui  a  loué  son  travail ,  car  avec  lui  périt  aussi  la  chose  louée. 
Il  en  est  de  même  de  la  mort  de  l'entrefpreneur ,  dans  le  louage 
d'un  ouvrage  à  exécuter  (operw). 

ACTIOJÏS   RELATIVES   AU   CONTRAT   DE  LOUAGE. 

Îjcs  actions  qui  naissent  du  contrat  de  louage  lui-même ,  sont  : 
l'action  locali  pour  le  locateur  {locator),  et  l'action  conducti  pour 
le  locataire  {conductor).  Actions  de  bonne  foi ,  qui ,  par  l'étendue 
que  leur  donne  ce  caractère ,  servent  à  poursuivre  tous  les  résul- 
tats quelconques  dérivant  équitablement  {ex  œquo  et  hono)  du 
contrat  ou  de  ses  pactes  accessoires.  —  Si  les  parties  avaient  ga- 
ranti quelques-unes  de  leurs  obligations  par  des  stipulations, 
elles  auraient,  en  outre,  les  actions  naissant  de  ces  stipulations. 

Nous  trouvons  dans  l'édit  du  préteur  une  action  et  des  inter- 
dits particuliers,  qui  se  réfèrent  au  louage  des  biens  ruraux  ou 
des  maisons ,  et  qui  ont  pour  but ,  non  pas  la  poursuite  des  droits 
personnels  d'obligation  résultant  du  contrat ,  mais  celle  de  cer- 
tains droits  réels  donnés  pour  garantie  d'exécution  de  ces  obliga- 
tions. —  Pour  le  louage  des  biens  ruraux  :  T  L'action  servienne 
(Serviana  actio),  introduite  par  le  préteur  Servius,  action  réelle 
(m  rem)j  au  moyen  de  laquelle  le  locateur  d'un  fonds  rural  pour- 
suit y  soit  contre  le  fermier,  soit  contre  tout  tiers  détenteur,  les 
objets  du  fermier  spécialement  engagés  au  payement  du  fermage, 

(  I  )  Dîg.  19.  2.  Locat.  cond,  54.  g  1;  et  56  f.  Paul.  ~  (5)  Cod.  4.  65.  De  local,  et 
rond'  3.  const.  Anton.  —  (3)  Dig.  19.  î.  Locat.  cond.  13.  g  7.  f.  Ulp.;  et  27.  g  1.  f. 
Alfeo  — •  24.  g  4.  f.  Paul.;  et  60.  pr.  f.  Labéon.  —  (4)  Cod.  4.  65.  h.  tit.  10.  const.  Gor- 
dtan.  *—  Dig.  «*>id.  19.  g  8.  f.  Ulp.;  et  32.  f.  Julian. 
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p(Nfir  en  pbt^mr  )»  roiidtotian,  w  mmix  on  n'mm^ }»  iN»yer  (1), 

{atrodmt  par  le  préteur  34lviwi>s«  Ml  nwy^n  diMjpiel  ]Le  loeatew 
d*ua  fondi  ruip^rpoimiiU  )/e«  mèam  o)>jeto ,  pour  s'en  faire  attri- 
biier  la  pofijsessîoii  {fldipii^çeud^  pQ$m$iimi  my^a)  (2)r  Cette  ac- 
tion et  cet  interdit  ^nt  e;(4^liisiveiQ^t  propree  m  loajige  <to 
biens  ruraux;  et  il  importe  de  remarquer  qu'ila  {^'appliquent, 
non  pas  à  toutes  les  choses  apportées  par  le  fermier  dans  la 
ferne»  «nia  ieulenent  à  celles  qui  ont  été  engagées  par  conven- 
tien  «pédale ,  ainsi  qii^aux  produits  dq  fonds.  —  Quant  44 
louage  des  maisons ,  Taçtion  servienne  y  a  été  étendue  plus  tard, 
6(000  Uw  qwUftBatiaiis  d'action  utile ,  6u  d'action  quasi-senrienne 
o«i  hypiMJMieiire  {quasi-Serviana,  liypoihecaria  actio),  et  ^e  a 
4U  appU|p»4e  à  tou6  Lea  objets  appcHtéa  dans  ia  maison  par  le 
hNiataire ,  Lefsquela  objeto  ont  été  considérés  eomme  engagés  tad- 
tement  pogtr  U  garantie  du  loyar  (3).  —  De  son  côté,  le  loca- 
taire d'une  maison,  qui  a  payé  ce  qu'il  doit  à  titre  de  loyer  et 
rempli  Umtm  ses  obUgatioas ,  a  contre  le  bailleur  un  interdit 
méeial,  dost  le  tHte  noua  est  conservé  au  Digeste  :  Tinterdit 
de  migrando,  pour  empêcher  Le  bailleur  de  mettre  obstade  àee 
qu'il  sorte  avec  tous  les  objets  qui  lui  reviennent  (4). 

Le  contrat  formé  pour  rétablissement  d'iune  empbytéose  pro- 
duit ,  depuis  ia  constitution  de  l'empereur  Zenon ,  au  ^profit  tant 
de  l'un  que  de  l'autre  contractant,  une  action  particulière ,  ac- 
lie  emphyteiUicaria ,  par  laquelle  ils  peuvent  poursuivre  l'un 
eontre  Tautre  l'exécution  des  obligations  qu'ils  ont  contractée. 
—  Une  fois  que  le  droit  réel  d'emphytéose  est  établi,  bien  qne 
Temphytéote  ne  soit  pas  propriétaire,  on  lui  accorde,  pour  ]^ 
protection  de  ee  droit ,  mais  seulement  sous  la  qualification  d'oc- 
tiens  utiles,  les  actions  attribuées  ordinairement  au  propriétaire 
{uHlis  viniieatio ,  uHli's  Publiciana,  utilis  confessoria  velnega- 
lort a,  etc.  j  et  il  peut  exercer  cette  vindication  utile  même  contre 
le  propriétaire.  Le  droit  romain,  en  effet .  n'a  jamais  discerné 
nettement,  comme  peut  et  comme  doit  le  faire  la  science  analy- 
tique^ le  droit  réel  d'emphytiéose,  et  il  ne  le  protège  qu'à  l'aiiJe 
de  moyens  indirects ,  par  assimilation  à  la  propriété. 

La  même  faveur  était  accordée  au  superficiaire  (5). 

M)  a-4eM0DS,  fe  .4,  tijt.  ^.  g  7.  -r  (î)  a-âmm»  tw.  4, 4i,  >6,  8  s.  -<liji.  Cm- 
4.  8  147.  —  Dig.  4S.  83.;  et  Cod.  8.  9.  Desalviano  interdieto.  -r  (3)  Oiç.  50.  2.  Tn  qui- 
to  eatuiê  pifà.  4.  i.  Merat.  —  Co4.  4.  66.  Oe  local.  H  Cfmi.  5.  consC.  Alezu/.  — 
(4)  n^.  43.  ^,  fk  |9#^«M9.  rw  Ib)  1^.^,».S^^§0r  $mitwlH,  id  m  ««yàf«e«M«0- 
r%u9 pettUur."  Dig.  6.  I .  D« rei  vtndicat.  73  à  75.  f.  Ulp.  et  Paal.  —  6. 2.  Zfc  public,  in 
vMm  acL  12.  fi  2.  f.  Paul.  —  8.  1.  De  serviUU,  16.  f.  Jalian.—  43.  18.  De  nmwfic.  1. 
883eM.f.yip. 
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Des  personnes  peuvent  devenir  qu'il  y  aura  eptrc  elles  uu^ 
certaine  communauté  de  biens.  Cette  conveutiou  qui|  dàm  Torl- 
gine ,  n'a  dû  se  produire  i^ue  comme  une  opération  mise  h  ex4- 
cution  par  les  parties ,  ainsi  que  l'indiquent  les  expressions  in 
socHtatem  coirfi ,  a  été  admise ,  de  bonne  neure ,  par  le  droit  eivi| 
romain ,  comme  obligatoire  par  le  seul  consentement  d^  parties. 
£lle figure,  en  conséquence ,  au  nombre  des  contrats  consen- 
suels, sous  le  nom  de  contrat  de  société  (socieiat),  £Ue  produit 
entre  las  associa  des  obligations  réciproques  {uliro  citroque)^ 
qui  doivent  être  appréciées  selon  la  bonne  toi  (ex  œquo  et  bano)} 
et  qui  sont,  non  pas  distinctes  en  deux  rôles  différents,  comm^ 
dans  la  vente  et  dans  le  buage ,  mais  de  même  miture  pour  tous. 
Aussi  les  contractants  portent-ils  tous  le  même  nom  :  associés 
(sociï)^  et  le  contrat  est-il  muni  d'une  seule  et  mêmeactiouj 
Faction  pro^octo,  ouverte  à  chacun  d'eux. 

La  société  peut  se  distinguer  en  plusieurs  espèces ,  suivant  la 
nature  on  l'étendue  des  biens  qui  en  font  l'objet. 

SocietftteiB  eoir«  solemut  aui  toto-  Gn  roranB  ardioairoiont  une  société, 

rum  boniMrwn,  q^»m  Qrseci  ^ec|alit«r  mi  de  to«s  i^en^,  wmmé$  apécieJ*- 

xecvo^pa^Mv  appelant,  aut  unius  ^iou-  ineo(  par  ies  Gi*ec8  ^^lyofff  «(£tipt  soit  pour 

jus  negotiationis,  veluti  manclpiorum  une  négociation  déterminée,  par  exeiq- 

«mejidoruoi  vendendorumque,  aut  olei,  pie,  pour  acheter  et  vendre  des  esclaves, 

vini,  fhimenti,  emendi  vendendique.  de  l'huile,  du  vin  ou  ^du  froBoeat. 

Ce  texte,  extrait  des  Instituts  de  Gaïus,  indique  la  division 
principale  des  sociétés  en  deux  classes  :  selon  qu'elles  sont  uni- 
yerselles  ou  particulières.  Mais  il  se  présente  des  subdivisions;  ' 
et  si  nous  empruntons  celles  que  nous  offire  Ulpien ,  nous  distiu- 
guerons  cinq  espèces  de  sociétés  : 

r  Socieias  uuwersorum  bonorum  :  Société  univenKlis  de  tous 
biens,  par  laquée  tous  les  biens  d^s  eontraetanto,  de  quelqve 
manière  quMls  leur  soient  advenus  ou  qu'ils  leur  adviennent , 
pourvu  que  ce-soit  d'une  manière  licite,  sont  mis  en  cpmmuu. 
Cette  M^été  (MToduit  ei^  effet  bien  remarquable,  qu'à  rinstant 
nftteM  du  «outrât ,  sans  aucune  tradition ,  la  propriété  et  les  droits 
réels  qu'avait  chaque  associé  sont  communiqué  entre  tous.  «  In 
socielate  omnium  bonorum  omnes  res  quœ  coeuntium  sunt,  con- 
liuuo€<m%munieanlur;quia,  HeeîêpedaliUrtradiiio  iuni  inter- 
venùU»  iacitatamenere4MwritHien)enire{2).  ^ 

2^  Soeietas  universorum  quœ  ex  quœstu  veniunt  :  Société  uni- 

_ ^      ■■■■■■      ■  ■*       ■    / -  ■,-  ■  P  II  .,  ■  ■  .     Il  W  !■  i  i  >     I      I  » 

(4  )  Os!.  Om.  S.  fS  t48  et  mmv.  -»  Paul.  Sent.  t.  16.  Fro  êoeio,  —  Dig.  <7.  f .;  et 
C4>é.  4.  9f.  Pro«Mie.'--(t)INjS.I7.t.#W«ocio.  l.gf.f.fJlp.;9.f.€«!,;8|H'.etîl. 
f .  Faut. 
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verselle  de  tous  gains,  ou  pour  employer  un  mot  qui  se  rap- 
proche encore  plus  de  son  origine  latine ,  société  universelle  d'ac- 
quêts {quœsluum).  Ce  qui  comprend  tous  les  profits  provenant 
des  actes  et  des  opérations  quelconques  des  associés ,  pourvu 
qu'ils  soient  licites  :  «  Quœstus  enim  inlelligitur ,  dit  le  juris- 
consulte Paul,  qui  ex  opéra  cvjusque  descendit;  «  par  exemple, 
d'achats,  de  ventes,  de  louages  ou  d'autres  actes;  mais  non  d'hé» 
rédites,  de  legs  ou  de  donations  :  car  il  n'y  a  pas  ici  l'œuvre  de 
l'associé.  Cette  société  est  celle  qui  est  toujours  censée  contractée 
lorsque  les  parties  n'ont  rien  déterminé  (1). 

3"  Socielas  negotiatlonis  aliaijns  ;  formée  pour  quelque  négo- 
ciation déterminée ,  ainsi  que  l'explique  notre  texte. 

4"  Societas  vectigalis  :  pour  la  ferme  de^revenus  publics  {vec- 
iigal);  co  qui  n'est  qu'une  particularité  de  la  société  précédente, 
rangée  à  part,  parce  qu'elle  compte  quelques  règles  spéciales  ; 

5**  Societas  rei  nnins  :  lorsqu'un  seul  objet  ou  quelques  objets 
déterminés  sont  mis  en  commun  (2).  Mais  la  propriété  n'en  est 
pas  communiquée  par  le  seul  effet  du  contrat  :  on  reste  ici  dans 
les  règles  ordinaires  sur  l'acquisition  (3). 

Du  reste ,  les  mises  des  associés  peuvent  être  égales  ou  iné- 
gales ,  consister  en  choses  de  même  nature  ou  de  nature  diffé- 
rente :  monnaie,  objets  corporels  quelconques,  créance»,  ou 
même  seulement  travail  ou  industrie  (4),  pourvu  qu'il  ne  s'a- 
gisse pas  de  choses  ou  d'actes  illicites  ou  immoraux.  «  Geuerali- 
ter  enim  traditur,  dit  lUpien ,  rcrum  inlionestanim  niiHamesst 
societatem  (5).  « 

Ixs  obligations  principales  des  associés  les  uns  envere  les  au- 
tres, sont  d'apporter  la  mise,  le  travail  ou  l'industrie  promi< 
par  eux  à  la  société ,  et  de  se  communiquer ,  entre  eux ,  dans  k 
proportion  voulue ,  le  gain  ou  la  perte.  —  Les  trois  paragraphes 
qui  suivent  exposent  comment  cette  proportion  peut  être  établie. 

I.  Et  quidem  si  nihildc  |>arlibus  lu-       1.  Si  la  convention  n'a  pas  fixé  je» 

cri  et  damni  nominatim  convenerit,  paris  des  associés  dans  le  gain  el  dait* 

œquales  scilicet  panes  et  in  lucro  ot  in  la  porte,  ces  parts  seront  é|çales.  Si  elles 

damno  specianlur.  Quod  si  express;e  ont  été  fixées ,  on  s'en  tiendra  à  C4»tte 

fuerint  parles,  liœ  servari  debent.  Nec  fixation.  Jamais,  en  effet,  on  n'a  douté 

enim  unquam  dubium  fuit  quin  valeat  de  la  validité  de  cette  convention,  qu« 

conveniio,  si  duo  interse  pacli  sunt  ut  de  deux  associés,  Tun  aura  les  «ieui 

ad  unum  quidem  du»  parles  et  lucri  tiers  des  gains  et  des  pertes,  et  rauln» 

et  damni  pcrtineant,  ad  alium  lertia.  un  tiere  seulement. 

j'Equales  scilicet  partes  :  ce  qui  doit  s'entendre  indubitable- 
ment ,  en  droit  romain ,  d'une  égalité  absolue  :  c'est-à-dire  d'une 

^ . 

(1)  Dig.  17.  2.  Pro  iocio.  f.  7  à  13.  d'Ulpien  ot  de  Paul.  —  (2J  Dig.  17.  2.  Pro  wo'»- 
5.  pr.;  et  7  f.  Ulp.  «  Societatnfl  contrahuntur  sivc  univorsonim  bonorum,  sive  aegoiu^ 
tionis  alicujus,  sive  vecligalis,  sive  eiiam  rei  uoins.  »  —  «  Si  non  fuerit  distinctniu,  vid«ttr 
coita  esse  nntvursorum  quœ  ox  quœslu  veniunt.  »  —  (3)  Ibid.  &8.  pr.  et  §  1.  f.  Ulp.  " 
(4)  Ibid.  5.  g  l.  f.  Ulp.  -  (5)  Ibid.  67.  f.  Ulp. 
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part  iririle,  la  rallie  pour  chaquw  associé;  et  non  de  ce  qa'on 
nomme  une  ^alité  proportionnelle,  c'est-à-dire  d'une  part  pro* 
portionnelle  à  la  mise  de  chacun  :  interprétation  que  quelques 
commentateurs  se  sont  vainement  efforcés  d'introduire.  En  effet, 
le  fragment  d'Ulpien  qui  reproduit  la  règle  énoncée  par  notre 
texte  explique ,  sans  réplique  possible ,  le  sens  des  mots  y  œquas 
parler;  etpartont,  dans  une  nuiltitiidie  d'autres  fragmente  >  nous 
les  retrouvons  avec  lamème  acception  (1).  Ces  mots  disisnt,  no^ 
pas  que  les  parts  seront  proportk>nneUes  >  ou ,  si  l'on  veut ,  ég9leR 
à  la  mise,  mais  qu'elles  seront  égales  entre,  elle^,  D'aillu^u^s, 
l'un  ou  plusieurs  des  associés  peuvent  n'avoir  apporté  que  leur 
travail,  que  leur  industrie  ;  dans  ce  cas,  comment  appliquer  la 
règle  de  l'égalité  propprtionneUe  à  défaut  ôb  convention?  Gela 
ne  serait  pcNssiUe  que  si  la  iurisprudenqe  ro^iaine  avait ,  comme 
notre  Ck)de  civil  (art.  1 853;,  attribué  une  valeur  légalement  pré- 
sumée à  la  mise  industrielle  :  or,  c'est  ce  qu'elle  n'a  fait  nulle 
part. 

Du  reste  ,  les  associés  peuvent  convenir  de  parts  inégales  : 
cela  n'a  jamais  fait  de  doute,  dit  notre  texte  :  «  JVec  e»im  un- 
quam  diMumfuU  ;  »  ce  qu'Ulpien,  toutefois  j  ne  justifie  qu'autant 
que  les  uns  ont  apporté  à  la  société  plus  que  les  autres ,  soit  en 
argent,  soit  en  industrie,  op  en  toute  autre  chose  (2). 

H.  De  ma  sane  oonteaticiie  gaofli^  2.  Mais  il  8*e8t  é^Yé  qvtestiaa  ow  la 
tiun  estySiTitius  etSeius  inter  se  pacU  conven^Dii  s^iyaAta  :  Tilius  et  Soius 
suDt  ut  ad  Titium  lucri  duœ  partes  per-  étant  convenus  qu'à  Titius  reviendraient 
tineant ,  damni  tertia  ;  ad  Seium  duaô  les  deux  tiers  du  bénéfice  et  le  tiers  de 
partes  damni,  lacri  tertia;  an  rata  de*  la  perte,  à  Seius  les  deux  tiers  de  la 
beat  haberi  «ontentiôî  Quintu»  Mutiu*  perte  et  le  tiers. du  i)éaéfice»  cette  oen- 
OQQtra  naturam  Mcietatis  talem  pactio*  ventian  derca-t-elle  être  oMintenue? 
nem  esse  existimavit,  et  ob  id  non  esse  Quintus  MuUus  la  considérait  comme 
itLtam  habendam.  Servius  Sulpitius,  eu-  contraire  à  la  nature  de  la  société  ;  et, 
]H8  sententia  prœtaluit,  contra  eensit;  par  conséquent,  comme  ne  devant  pas 
quia  sepe  4|aoraaidam  ita  pretiosa  est  ^Ire  maintenue.  Serovs  Sulpitius»  dont 
opéra  in  societate,  ut  eos  justum  sit  Tavis  a  prévalu,  pes^t  le  contraire: 
conditione  meliore  in  societatem  ad-  parce  que  souvent  rindusCrie  de  cer- 
mitti.  Nam  et  ita  coiri  posse  societatem  tains  associés  est  tellement  précieuse  à 
non  dubttatur,  ut  alter  pecuniam  con-  la  société,  qu'il  est  juste  de  les  y  ad- 
orât, aller  non  conférât,  et  tamen  lu-  mettre  en  une  meilleure  condition.  .£p 
crum  iater  eos  commune  sit;  quia  san<p  efiEet,  l'on  ne  doute  pas  qu'une  société 
opéra  aliciig us  pro  pecunia  valet.  Et  ne  puisse  être  formée  de  telle  sorte  que 
adeo  contra  Quinti  Mutii  sententiam  l'un  y  apporte  de  l'argent  sans  que 
obtinuit,  ut  ilhid  qtioque  constiterit,  Tautre  en  apporte,  et  que  cependant  le 
pum  oonvenire  ut  qiiis  lucri  partem  (^ia  soit  commun  entre  eux  :  parce 
fecat,  de  damno  non  teneatur,  quod  et  que  souvent  l'industrie  d'un  homme 
ipsum  Servius  convenienter  sibi  existi-  équivaut  à  de  l'argent.  Aussi,  ropiûion 
mavit.  Quodtamen  ita  intélligi  oportet,  contndre  &  oeHe  de  Quintns  Mutins  a 
«t  â'in  aliqna  re  luervm,  in  aliqua^  tellement  pfévatai,  qu'il  est  mâme -eon- 


(I)  Dig.  17.  î.  Pro  êocio,  «9.  pr.  f.  Ulp.;  6.  f.  Pomp.;  76.  f.  Procul.  »  6.  1.  i)»  m 
vtfidtcl.  8.  f.  Paul.  — 34.  5.  De  reh.  dA  7.  fi  5.  f.  Gaï.—  36.  t.  Ad  S.  C.  Trebell. 
Î3.  f.  Julian.  —  39.  2.  De  damn.  ttJect.  15.  g  18.;  et  40.  S  *•  f-  Ulp.  —  46.  3.  Z># 
«o«iil.  et  Ub§r.  5.  g  î.  f»  Ulp.  —  (î)  Dig.  17.  î.  Pro  eocio.  29.  pr.  f.  Ulp. 
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damniim ,  allatum  8it,  compensatioiie  stant  qu'on  peut  convenir  que  l'un  des 
facta  solum  quod  superest  intelligatur  associés  aura  part  au  bénéûce  sans  être 
lucri  esse.  tenu  de  la  perte.  Ce  qui  doit  s'entendre 

touterois  en  ce  sens,  que  s'il  y  a  eu  bé- 
néfice dans  quelque  affaire  et  perte  dans 
une  autre,  compensation  foite,  le  reli- 
quat seul  comptera  pour  bénéfice. 

Il  résulte  de  ce  paragraphe ,  et  après  controyerse  entre  les  ju- 
risconsultes romains ,  que  les  contractants  peuvent  conyenir  de 
parts  autres  dans  la  perte  que  dans  le  gain  ;  ou  même  convenir 
que  l'un  ou  quelques-uns  d'eux  participeront  au  gain  sans  par- 
ticiper à  la  perte.  —  Mais  la  société  dans  laquelle  un  des  asso- 
ciés ^rait  exclu  de  toute  part  aux  bénéfices  serait  nulle.  Ce  se- 
rait la  société  du  lion  avec  les  autres  animaux  de  la  fable  :  aussi 
les  jurisconsultes  romains  la  nommaient-ils  société  léonine  ({to- 
urna) (1). 

m.  lUud  expeditum  est ,  si  in  una  3.  II  est  évident  que  si  la  convention 

causa  pars  fuerit  expressa,  veluti  in  solo  n'a  exprimé  que  la  part  dans  un  seul 

lucro  vel  in  solo  damno,  in  altéra  vero  intérêt ,  par  exemple  dans  le  gain  ou 

omissa,  in  eo  quoque  quod  prœtermis-  dans  la  perte  seulement,  la  part,  dans 

sum  est,  eamdem  partem  servari.  rinlérêt  omis,  est  la  même. 

Les  contractants,  au  lieu  de  fixer  eux-mêmes  les  parts,  pour- 
raient remettre  cette  fixation  à  l'arbitrage  d'un  tiers;  et  la  déci- 
sion de  ce  tiers  serait  suivie,  à  moins  qu'elle  ne  fût  manifeste- 
ment contraire  à  l'équité  (2). 

La  société  est  un  contrat  complexe,  qui  contient  forcânent 
entre  les  associés  une  sorte  de  mandat,  d'autorisation  tacite  de 
gérer ,  les  uns  pour  les  autres ,  les  biens  et  lesintérêts  mis  en  com- 
mun ;  et  même  la  nécessité  d'unmandatexprès ,  lorsqu'il  s'agit  de 
sortir  de  la  limite  des  actes  de  pure  administration,  ou  de  con- 
fier la  gestion  à  l'un  ou  à  quelques-uns  des  associés  exclusive- 
ment. Mais  les  principes  du  droit  romain  sur  le  mandat,  et,  en 
général,  sur  tout  ce  qui  concerne  la  représentation  d'une  per- 
sonne par  une  autre  dans  les  actes  juridiques,  exercent  ici  leur 
influence;  et  il  faut  distinguer  soigneusement  la  conséquence 
des  actes ,  à  l'égard  des  associés ,  soit  entre  eux ,  soit  dans  leurs 
rapports  avec  les  tiers.  —  TA  l'égard  des  associés  entre  eux  : 
celui  qui  a  géré,  en  un  point  quelconque  pour  la  société,  a 
contre  chacun  des  autres,  proportionneUement  à  la  part  de  cha- 
cun, droit  de  se  faire  indemniser  des  dépenses,  des  obligations 
et,  en  général,  de  toutes  pertes  personnelles  encourues  par  lui 
pour  la  société  (3).  De  son  côté  il  est  tenu  envers  chacun  de  ses 
associés  de  rendre  compte ,  de  communiquer  à  chacun ,  selon  sa 
part ,  le  profit  obtenu ,  et  de  restituer ,  avec  intérêts ,  ce  qu'il  au- 

(i)  Dig.  17.  J.  Tro  soeio.  29.  gg  1  et  2.  f.  Ulp.;  et  80.  f.  Paul.  —  (2)  Ibid.  6.  f. 
Pompon.;  et  76  à  80.  f.  Procal.  et  Paul.—  (3)  Ibid.  27,  28  et  88  f.  Paul.;  52.  S§  *f 
12  et  15  f.  Ulp.;  60.  g  <•  f-  Pomp.;  61.  f.  Ulp.;  65.  g  13.  et  67.  pr.  et  g  S.  f.  Paul. 


Digitized 


by  Google 


TIT.   XXV.   BB  LA  SOCltti.  275 

rait  emidoyé  à  son  profit  on  oe  qa*!!  serait  en  demeure  de  rap- 
porter (1).  Les  uns  et  les  aatres  sont  responsables  entre  eux,  non- 
seolement  du  dol,  mais  anssi  de  leurs  fautes  :  toutefois  la  faute 
{culpa,  desidia,  negligentia)  ne  s'appréciera  pas,  à  leur  égard, 
sur  l'exactitude  et  les  soins  du  père  de  famille  le  plus  diligent; 
mais  sur  leur  diligence  personnelle,  dans  leurs  propres  affaires , 
ainsi  que  nous  l'explique  le  dernier  paragraphe  de  notre  titre, 
emprunté  à  Gaïus  (2).  —  2"  À  Tégûrd  des  associés  dans  leurs 
rapports  avec  les  tiers,  le  principe  romain  que  les  obligations 
ne  peuvent  se  contracter  ni  activement,  ni  passivement  par  l'in- 
termédiaire d'autrui;  que  la  créance  et  l'obligation  n'existent 
qu'entre  ceux-là  mêmes  qui  ont  été  parties  au  contrat  qui  les  a 
foit  naître,  ce  principe  reçoit  son  application  dans  la  société. 
Ainsi, enrôle  stricte  :  d'unepart,  l'associé  qui  acontractéavecun 
étranger  a  seul  contre  celui-ci  les  droits  et  les  actions  résultant 
du  contrat;  et rédiHroquement, l'étranger  n'a  d'action  queoontre 
lui.  Cette  règle  ne  flédiit,  et  l'on  ne  donne  action ,  soit  aux  asso- 
ciés contre  le  tiers,  soit  au  tiers  contre  les  associés,  que  selon  les 
modifications  communes  apportées  par  la  jurisprudence  et  par  le 
droitprétorienau  droitrigoureux.  Par  exemple  :  pourlesassociés, 
s'ils  ne  peuvoit  sauva*  leurs  intérêts  qu'en  agissant  eux-mêmes 
contrôle  tier8(3);  ou,  pour  le  tiers,  si  la  chose  a  tourné  au  pro* 
fit  des  associés  (4) ,  si  celui  qui  a  géré  peut  être  considéré  comme 
leur  préposé  {institor  ovc  exercitor)  (5),  et  en  général  dans  tous 
les  cas  cÂ  des  actions  utiles  ou  prétoriennes  sont  accordées  en 
semblables  circonstances.  —  Du  reste,  le  contrat  de  société 
n'existe  qu'entre  ceux  qui  l'ont  formé.  Si  donc  l'un  des  associés 
se  substitue  ou  s'associe  un  tiers ,  c'est  affaire  seulement  de  lui  à 
ce  tiers,  à  laquelle  ils  pourvoiront  entre  eux  par  les  moyens  or- 
dinaires soit  du  contrat  qu'ils  auront  fait ,  soit  de  la  cession  d'ac- 
tions ;  mais  qui  ne  produit  pas  de  lien  pour  les  autres  associés  : 
car,  comme  le  ditUlpien,  «  socii  mei  socius  meus  êocius  non 
est  (6).  • 

Le  contrat  de  société  peut  recevoir  diverses  modalités  :  il  peut 
être  formé  sans  limitation  de  terme ,  ou  bien  jusqu'à  un  certain 
temps ,  ou  à  partir  d'un  certain  temps ,  ou  même  sous  condition. 
«  Sodetus  coiri  potest  vel  in  perpeiuum ,  idest,  dumvivunt,  vel 
adtempus,  vel  ex  tempore,  velsuh  canditione,  »  dit  Ulpien  (7). 


(l)  Dig.  17.  î.  Pro  iocio.  «1  et  52.  f.  Ulp.;  74.  f.  Paul.  —60.  pr.  f.  Pomp.;  et  5J. 
I.  Dt  utw,  t.  8  1.  f.  Papin.  Voyex  pourtant:  Dig.  h.  tit.  67.  f.  Paul.  —  (5)  Dig.  17.  î. 
Proêocio,  52.  K  1>  2  et  8.  f.  mp.;  7Î.  f.  Gaï.— (3)  Dig.  14. 8.  De  inêtit.  aet.  1.  f.  Ulp.; 
et  î.  f.  Gaï.  —  (4)  Dig.  17.  5.  Pro  iOcio,  82.  f.  Papin.  «  Jure  sodeUtis  per  socimn  ère 
alieno  socius  non  obligatur  :  nisi  in  communem  arcam  pecuniae  versas  sint.  »  —  (6^  Ci- 
dessous,  Uv.  4,  tit.  7.  Qiêod  eum  eo  eontraetumeêt.  Dig.  14.  l.  De  esereitoria  aettone; 
et  14.  8.  De  inêtiUrria  aetione,  —  {S)  Dig.  17.  2.  Pro  ioeio.  19  à  23.  f.  Olp.  et  Gai. 
—  (7)  Dig.  17.  2.  Pro  tocio.  1.  pr.  i.  Ulp.  —  Justînien,  dans  la  const.  6,  an  Cod.  (4. 
87.  Pro  êoeio),  nous  présente  comme  ayant  fait  doute  chex  les  anciens,  la  question  de 
mtoir  si  une  société  pourrait  être  formée  soos  condition  ;  et  il  la  résout  affirmati^ 
Tement. 
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Uaîaîl  ^']fr  a9«&  de  socâété  éternelle  :  «  N%êUa9ooieiatiê  in  œier- 
^um coitio est,  »  eeloa les  exfNpessioiis  de  Paul  (1)  :  en  ce  sens 
gu'ùidiépjendaminjent  d'une  multitude  de  causes  qui  peuTentla 
4^i^udfîQi  nuJLdesassoeîés  ne  peut  être  forcé  d'y  rester  malgré 
lui  ;  «  In  communioM  ml  sooieiaie  nemo  compellitur  intilus  de- 
[tineri;.  »  ^tcpi^  toute  danse  eontraiieestnonaTenue{2).  En  ef- 
fet, la  nature  de  ee  contrat  exige  un  commun  aocerd,  une  bonne 
ii^l^Uigesice  permanente  entre  les  associés;  dès  que  cet  aceord 
^c^se  d'^i^juster  9  St^l-ee  ebez  un  seul^  il  peut  se  retirer  et  dissoudre 
^insi  la  société:  sauf  sa  responscdtilités'ille  MtfraudulenseDHent 
ou  saiiS  nécessité)  à  une  époque  préjudidaUe  )miw  lesautres. 
,  Le^  caiiçes  de  dissolution  de  la  société  sont  ainsi  résumées  la- 
coniquement pairUlpien  :  «  Smelassolvitureœipersonis,  exTe- 
ptu^  ^  0çd  voluntaU ,  esD.acUoM.  Idfioqwe  sitiehùmiMS,sivere$, 
^V0  !çoU^nta$,  siw  aeUo  inierietit,  distrahi  tidetur9(mêPa9  (3).  •» 
£<Xf  fiersonis ,  si  l'un  des  associés  est  morb,  ou  réputé  tel  dans  la 
(dté  par'  la  grande  ou  la  moyenne  diminiition  de  tête,  ou  par 
tpuite  autre  cause.  Ex  rebw  :  lorsque  la  chose  ou  l'opération  qui 
fa\%  l'objet  de  la  société,  a  péri,  n'est  plus  dans  le  commerce, 
Çfa  est  terminée.  Ex  f^oluntaie  :  lorsque  Fnndesassodés  renonce 
Xrsfiwti(ure):h  la  société^f^ actime  :  lorsque^  soit  par  stipula- 
tion.» PQ^I^Pft^  l'oi^î^tiond^u^^  iastpnoe  dans  le  butdedîs^ 
.  ;^Mdre  ia.gociété  >  U  sH^pàr^  «ne  noyation  <4).  Ajoutes  extempore, 
lorsque  lei  tenais  pour  lequel  la  sociétéa  été  formée  est  etpiré': 
,P|i  ce,sc^;i9  qu'hors  ebfique  assoeîé  e^  libre  de  se  retirer,  ^ans 
imcune  responsabilité  pour  sa  retraite,  car  il  ne  fait  qu'user  éd 
ji^  droit  (5).  les  cinq  paragrax^ies  qui  suivent  dé¥elopp^t  ces 
(livers  mod^  de.dissolulion. 

lY.  Maaei  autem  societas  quouaquô  4.  La  société  dure  tant  que  les  asso- 

don^c  V»  eoiieni  conœnsu  peneverave^  dés  p6r$é?èrent  dans  le  même  accord  r 

riat  ;  at  cum  aliquis  renuntiaveht  80*  mais  dès  que  l'un  d>i]z  a  renoncé  è  la 

cietati,  solvitur  societas.  Sed  plane  si  société,  elle  est  dissoute.  Si,  toutefois, 

quis  cdlide  in  hoc  renuntiaverlt  socie-  il  a  fait  cette  renonciation  de  mauvaise 

tati,  ut  obveniens  aliquod  lucrum  solus  foi,  pour  profiter  seul  d'un  bénéfice  qui 

b^eat  :  veluti  si  totoram  bonorum  so-  loi  adrient  :  par  exemple ,  si,  associé 

dus,  cum  ab  aliquo  hères  esset  relictus,  pour  tous  les  biens,  il  renonce  à  la  so* 

in  hoc  renuntiaverit  societati  ut  hère-  ciété  pour  avoir  seul  le  profit  d'une  hé- 

cHtatem  solus  lucrifaceret,  cogHur  hoc  redite  qui  lui  est  laissée ,  il  sera  con- 

luerum  eoBOmunicare.  Si  quid   vero  traint  de  rendre  commun  ce  profit, 

altud  luerifaciat  quod  non  captayerit,  Mais  s'il  lui  arrive  quelque  autre  gain 

ad  ipsum  solum  pertinet.  Ei  vero  cui  qu'il  n'a  pas  recherché  dans  sa  renon- 

renuniiatum  est,  quidquid  omnino  post  dation,  il  en  profitera  seul  Quant  à  ce- 

renuntiatam  societatem  adquiritur,  soli  lui  à  qui  la  renonciation  a  été  donnée, 

conceditur.  tout  ce  qui  lui  advient  postéheurement 

est  acquis  à  lui  seul. 

(1)  Dig.  17.  5,  Pro  aocto.  70.  f.  P«ut.  —  (2)  Cod.  3.  37.  Comm.  divid,  5,  consU 
Otoclét.  ei  Maxim.  —  Dig.  17.  5,  Pro  socio.  14.  f.  UJp.  — (3)  Dig.  ib.  63.  fi  10.  L 
Ulp.  Voir  aussi  64.  f.  Callistrat.;  65.  f.  Paul.;  et  4.  g  I.  f.  Modestin.  —  (4)  Dig.  17.  %, 
Pro  socio,  pr.  f.  Paul.  —  Rapproclier  Gaî.  Corn.  3.  g  180,  —  (5)  Ibïd.  66.  fi  ^-  ^-  P*»^-> 
rombioé  avec  le  g  10.         '  • 
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L'acte  par  lequel  un  aasocié  notifie  à  ses  assodës  qa*û  8e1retii*e 
delà  société  se  nomme  rennntiatio  (1).  — Le  texte  nous  donne 
an  exemple  delà  renonciation  franaolense;  c'est-à-dire  de  celle 
qui  e&t  faite  calliie^,  dolo  tnalo.  H  fanl  y  assimiler  la  TMontiatlcta 
intempcstiye,  c'est-à^re  celle  qui  est  faite  sans  nécessité,  soit 
à  im  moment  où  elle  est  préjudiciable  à  la  société  :  «  eo  tempore^ 
quo  interfuitsociis  non  dirimi  societatem,  »  soit  ayant  l'époque 
convenue»  dans  le  cas  oui  la  socâété  a  été  faite  à  terme.  Paul  ré- 
sume les  effets  d'une  renonciation,  tant  frauduleuse  qu'iAtem- 
pestiTe,  en  disant,  d'après  Gassius,  que  celui  qui  fait  une  t^ 
renonciation,  Ubère  ses  associés  envers  soi,  sans  se  libérer  en-* . 
vers  eux  :  «  Socium  ass,  nanM  a  socio  libérât  (2).  • 

V.SolTitoràdhocsoeietasetianiiDOP'  :9>,  La  sodiélé  se  diaeout  encote  paV 
te  sooiii  <iuia.qui  sooietadem  o<mti«bit,  la  mort  d*uii  associé,  parce  que  celui' 
certain  personam  sibi  étegit.  8ed  eisfi  qui  contracte  une  société  ne  se  lie  qu'à 
consensu  plurium  societas  contracta  sit,  la  personne  de  son  choix.  Et  même  .s'il 
morte  uniua  socii  solvitur,  etsi  plures  y  a  plus  de  deu  assodés,  la  mori  d^un 
supersint;  nisiincoeundasocietateali-  .seul  dissout  la  lociéié»  bien  qnfl  idiK; 
ter  convenerit.  sieurs  survivent;  à  moins  que,  dans  \^\ 

contrat,  l'on  ne  soit  convenu  du  con- 
traire. 

Consentir  à  f onoauer  une  société  avec  plusieurs  personnes  réui  ' 
nies ,  ce  n'est  pas  consentir  à  la  former  avec  une  ou  quelques^ 
unes  de  co»  personnes  s^Nirément.  En  conBéquence  la  retraite 
ou  la  mort  d'un  seul  des  aasodés  dissout  la  société.  A  moins, 
toutefois,  qu'on  ne  f6t  convenu  du  contraire,  dans  le  «outrai 
de  société  {ni$i  in  coeunda  societaie  aiUer  i»womerit)'j  c'est-à*4ire 
à  moins  qu'on  ne  fiit  convenu  que  la  société  oontinaerait  entre- 
.les  associés  restant  :  ear  alcnns  il  y  aurait  eu  manifiBstation  et 
'  concours  de  volonté  sur  ce  points  et  il  €ommenci»rait,.à  vrai* 
dire,  une  société  nouvelle  (3).  Maison  ne  pourrait  valablement - 
convenir  par  avance ,  que  la  société  continuera  avec  les  héritiers 
de  l'assodé  décédé  ;  ^  necab  initia  pamci  possumm,  ttf  hères 
{etiam)  sMccedai  socieiaii;  »  parce  que  la  nature  de  la  société  ré- 
pugne à  ce  qu'on  se  lie  par  un  pareil  contrat  avec  des  personnes^ 
incertaines  (4).  Les  héritiers  suecèdeînt  seulement  aux  droits  ac- 
tifs ou  passiis  déjà  acquis  dans  la  sodété,  au  moneat  de  la  mort- 
de  leur  auteur  (5).  *—  Il  y  avait,  à  cet  égard,  une  double  csoep^ 
tion  en  faveur  de  la  société  formée  pour  la  farme  des  imp^ 
(societas  veetigalis  )  :  en  ce  que  1^  les  héritiers  partiçipai^it,  en 
profit  ou  en  perte,  au  résultat  des  opérations  même  postérieu- 
res au  décès  de  leur  auteur  ;  2^  en  ce  qu'il  pouvait  être  valable* 
ment  convenu  d'avance  que  la  société  c<Hxtinuerait  avec  eux  (6). 


(1)  Dig,  17.  2.  Pro  $oeio.  4.  g  1,  f.  Mo^estio.;  IS.  f.  Pomp,;  63  in  fine,  Uip.-^ 
(î)  iWd.  65.  g  a  i  7.  —  13)  Ibid.  65.  fi  9.  f.  PauL  —  (4)  IWd.  W.  f.  Po»p.  ;  35.  f. 
Ulp.  —  (5)  Ibid.  35  et  63.  g  8/  f.  Ulp.  —  (6)  Ibid.  59.  f.  Ponp.;  «t  63.  S  &•  ^  ^Ip* 

Digitized  by  CjOOQIC 


278      BXPLIGATIOlf   HISTORIQUE    DES   IlfSTITUTS.   LIY.    III. 

VI.  Item  si  alicudus  rei  contracta  so-  •.  Si  rassociation  a  été  formée  pour 
cietas  sit,  et  finis  negotio  impositus  est,  une  seule  aâiiire,  la  mise  à  fin  de  cette 
finitur  societas.  affaire  unit  aussi  la  société. 

VII.  Publicatione  quoque  distrahi  7.  n  est  évident  que  la  société  est 
societalem  manifestum  est,  scilicet  si  dissoute  encore  par  la  confiscation: 
universa  bona  socii  publicentur.  Nam  bien  entendu  par  celle  qui  comprend 
cum  in  ejus  locum  alius  succedit ,  pro  l'universalité  des  biens  d'un  associé, 
mortuo  habetur.  Car  cet  associé,  puisqu'il  est  remplacé 

par  un  successeiu*,  est  réputé  mort. 

Vm.  Item  si  quis  ex  sociis  mole  de-  8.  De  même,  si  l'un  des  associés,  suc- 

biti  prsBgravatus  bonis  suis  cessent,  et  combant  à  la  charge  de  ses  dettes,  fiiit 

ideo  propter  publica  aut  privata  débita  cession  de  biens,  et  qu'en  conséquence 

substantia  eJus  veneat ,  solvitur  socie-  son  avoir  soit  vendu  pour  satisfoire  aux 

tas.  Sed  hoc  casu,  si  adhuc  consentant  créances  publiques  ou  privées ,  si  les 

in  Bocietatem,  nova  videturindperesOT  mêmes  personnes  s'accordent  encore  à 

cietas.  être  en  association,  il  commence  comme 

une  nouvelle  société. 

Noos  sayoDfi  que  la  personne  juridique  d'un  citoyen  romain 
pouvait  être  détruite  en  son  individu,  et  transportée  à  un  suc- 
cesseur,  non-seulement  par  suite  de  sa  mort,  mais  même  de  son 
vivant.  Tel  était  l'effet  de  la  grande  et  de  la  moyenne  diminu- 
tions de  tète,  ou  de  la  confiscation  universelle  desbiens(|>ubItcatto) 
qui  en  était  la  suite  (1),  et  qui  donnait  aucondamné le  fisc  pour 
successeur.  Tel  était  aussi  jadis  l'effet  de  ces  ventes  en  masse  des 
biens,  qui  étaient  faites  à  la  poursuite  et  au  profit,  soit  du  trésor 
public  {sectio  bonorufn)^  soit  des  particuliers  {empiio  bonorum); 
là  première  contre  le  condamné  criminellement  à  une  peine 
emportant  confiscation  {damnatuê  et  proscriptus);  la  seconde, 
que  nous  avons  déjà  décrite  (ci-dessus,  pag.  102  et  suiv.), 
contre  le  débiteur  qui  avait  pris  frauduleusement  la  fuite, 
ou  qui,  condamné  par  sentence,  ne  s'était  pas  exécuté  dans  le 
délai  prescrit  ou  même  contre  celui  qui,  en  vertu  de  la  loi 
Julia,  avait  fait  cession  de  ses  biens  (cessio  bonorum  )  (2).  Ces 
sortes  de  ventes,  de  même  que  la  connscation  universelle,  opé- 
raient une  succession  :  on  pouvait  dire  que  la  personne  juridi- 
que de  l'associé  avait  péri  en  lui  et  avait  passé  à  un  tiers  ;  en  con- 
séquence, la  société  était  dissoute  ex  persona.  Les  Instituts  de 
Gaïtts  les  énumèrent  au  nombre  des  causes  de  dissolution  (3). 
Mais  on  remarquera  qu'à  l'époque  de  Justinien,  où  ces  ventes 
du  patrimoine  en  bloc  ont  cessé,  notre  texte  ne  nous  parle  plus 
que  de  la  confiscation  {publicatio)^  ou  de  la  cession  des  biens 
(si  bonis  suis  cesserit  ).  Ce  n'est  plus  comme  détruisant  la  per- 
sonne de  l'associé,  mais  seulement  comme  lui  enlevant  toute  sa 
fortune ,  que  la  vente  des  biens  dissout  la  société  :  «  dissociamur 


(1)  Dig.  48.  ta.  De  bùnit  dcmn.  1.  pr.  f.  GalUstrat.  — -  (S)  Voir  ci-dessus,  pag.  lOS  et 
avÎT.  —  GicftROH.  Verr,  i.  g  20.  —  Ascomus.  Ad  Ciar,  Verr.  fiS  ^  «t  '3*  —  Tit. 
LiY.  38.  60.  —  (3)  Gaî.  Gom.  3.  S§  153  et  154. 
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reniÊniiatiime,  morte,  capitis  minutiane,  et  egestate,  »  selon  Mo- 
destiiiQs(l).  ' 

Dans  ces  divers  cas,  la  sociétë  peut  se  renonveler,  par  nn  non- 
veau  concours  de  volontés  (si  adhuc  consentiant)  *  non-seulement 
entre  les  associés  restant ,  mais  même  entre  ceux-ci  et  l'associé 
dont  tous  les  biens  ont  été  confisqués  ou  cédés  aux  créanciers. 
C'est  une  nouvelle  société  qui  se  forme,  dans  laquelle  ce  dernier 
est  admis  pour  son  travail  ou  son  industrie.  Gela  est  vrai,  même 
pour  la  moyenne  diminution  de  tète  (2) ,  puisque  la  société  étant 
du  droit  des  gens  peut  se  contracter  même  avec  des  étrangers, 

AGTIOIÏS  RELATIVES  A  LA  SOCIÉTÉ. 

L'action  produite  par  le  contrat  de  société,  est  Faction  pro  90^ 
do ,  action  de  bonne  foi  (  bonœ  (idei  ) ,  qui  nait  directement  et 
immédiatement  de  la  convention,  et  qui  se  donne  à  chacun  des 
associés  contre  chacun  des  autres ,  pour  la  poursuite  de  leurs 
obligations  respectives.  Ainsi  l'exécution  de  toutes  les  obliga- 
tions résultant  ex  œquo  et  bono,  tant  du  contrat  que  de  ses  pac- 
tes accessoires, se  poursuit  par  l'action  j>ro  50Cto.Se  faire  indem- 
niser par  ses  associés,  chacun  selon  sa  part,  des  dépenses  qu'on 
a  faites,  des  dommages  qu'on  a  éprouvés  ou  des  obligations  qu'on 
a  contractées  pour  la  société;  se  faire  rendre  compte  par  eux  et 
communiquer  proportionnellement  àla  part  qu'on  y  a,  les  fruits, 
les  objets,  les  actions  de  créances ,  les  profits  de  toute  nature 
qu'ils  ont  tirés  de  la  chose  commune,  avec  intérêts,  s'il  y  a 
lieu  ;  fdre  réparer  le  dommage  occasionné  par  leur  dol ,  par  leur 
faute,  par  leur  retraite  frauduleuse  ou  intempestive;  enfin 
même,  faire  dissoudre  la  société  (3)  :  tout  cela  peut  faire  l'objet 
de  Faction  pro  socio.  Il  faut  remarquer  que  ce  n'est  pas  au  nom 
d'un  être  moral,  la  société,  ni  contre  cet  être  moral,  qu'on  agit 
par  cette  action  ;  mais  bien  en  son  propre  nom,  et  contre  chacun 
de  ses  associés,  individuellement  :  chacun  selon  sa  part.  —  Nous 
rapporterons  ici ,  en  ce  qui  concerne  la  prestation  des  fautes,  le 
paragraphe  suivant  de  notre  texte. 

jrx.  Socius  socio  utrum  eo  nomine  9.  L'associé  est-il  tenu  envers  son 

tantum  teneatur  pro  socio  actione,  si  coassocié,  par  l'action  pro  sodOy  du  dol 

quid  dolo  commiserit,  sicut  is  qui  de-  seulement,  comme  le  dépositaire,  ou 

poni  apud  se  passus  est  ;  an  etiam  cul-  même  de  la  faute,  c'est-à-dire  de  son 

pse,  id  estdesidiae  atque  negligentise  no-  incurie  et  de  sa  négligence?  Cela  a  été 

mine,  quaesitum  est?  Praevaluit  tamen  .mis en  question.  Cependant  il  a  prévalu 

etiam  culpae  nomine  teneri  eum.  Culpa  qu'il  sera  tenu  même  de  sa  faute.  Mais 

autem  non  ad  exactissimam  diligentiam  cette  ftiute  ne  doit  pas  être  mesurée  sur 

dirigenda  est.  Sufiicit  enim  talem  dili-  la  diligence  la  plus  exacte.  Il  suffit,  en 

gentiam  in  communibus  rébus  adhibere  effet,  que  l'associé  apporte  aux  choses 

(1)  Dig.  17.  5.  Profocto. 
Paul.  —  (t)  Gaî.  Gom.  3.  ^ 


153 

i.f.  Modcst.  — 63. 
et  154.  -  (3)  DiK. 

S  10. 

f.  Ulp.;  65.  S8  1  et  IS.  f. 
Pro  wcio.  65.  pr.  f.  Paul. 
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sopnm»  qi^lem  soie  rabuii.  a4bib(Bf!9  delà  looi^t^  WfiiJe.soû»  q/Xklmçf^ 
solet.  Nam  qui  parum  diligentem  so-  habituellement  à  ses  propres  aflaires* 
cium  sibi  adsumit,  de  se  queri,  hoc  est,  Car  celui  qui  s'est  donné  Un  associé  peu 
siW  imputare  débet.  diligent  ne  doit  s'en  prendre  qii*à  ^i- 

mènie. 

L'action  pro  socio  a  deux  caractères  particuliers  à  noter,  qui 
nous  montrent  sous  quel  point  de  vue  moral  les  jurisconsultes 
romains  avaient  considéré  le  lien  formé  entre  associés.  Partant 
de  ce  principe  que  ce  lien  établit  comme  une  sorte  de  fraternité 
«  cum  $ociet(is  jtis  quodammodo  fraternitatis  in  se  habeat ,  »  ils 
avaient  décidé  que  les  associés  ne  peuvent  être  condamnés  les 
uns  envers  les  autres  que  chacun  jusqu'à  concurrence  de  ses 
moyens  :  •<  in  quantum  facefepotest{l).  «  C'est  ce  qu'on  nomme 
le  bénéfice  de  compétence.  Et  d'un  autre  côté,  l'édit  du  préteur 
avait  mis  au  nombre  des  personnes  notées  d'infamie,  l'associé 
qui,  poursuivi  par  l'action  pro  socio,  aurait  été  condamné  :  «giri 
pro  sodo  damnatus  erit  (2).  » 

Outre  l'action  pro  socto ,  les  associés  peuvent  avoir  encore  les 
uns  contre  les  autres  l'action  œmmuni  ditidundo,  U  importe 
beaucoup  de  ne  pas  confondre  entre  elles  ces  deux  actions.  L'ac- 
tion pro  sodo  a  pour  but  d'obtenir  de  son  coassocié  l'exécution 
des  obligations  que  la  société  lui  impose;  l'action  communi  di^ 
vidtmdo  a  pour  but  de  faire  partager  la  chose  commune.  La  pre- 
mière concerne  toutes  les  prestations  personnelles  quelconques 
auxquelles  les  associés  sont  tenus  :  qu'il  s'agisse  de  choses  ocht- 
porelles  ou  incorporelles ,  de  créances  {nomina)^  ou  de  faits;  et 
elle  tend  à  obtenir  condamnation.  La  seconde  tend ,  comme  point 
essentiel  et  principal,  à  obtenir  l'adjudication ,  c'est-à-dire  l'at- 
tribution à  chaque  associé ,  par  sentence  du  juge ,  de  la  propriété 
exclusive  du  lot  qui  lui  est  dévolu.  Aussi  Paul  a-t-il  raison  de 
dire,  que  l'action  communi  dividundo,  malgré  l'existence  de 
l'action  pro  jocio,  était  indispensable.  «  Communi  dividundo 
judtctttm  tdeo  necessarium  fuit,  quod  pro  socio  €Uiiio  magis  ad 
personales  inticem  prœstationes  pertinet ,  quam  ad  communium 
rerum  divisionem  »  (3).  En  résumé  :  l'action  pro  socio  fait  exé- 
cuter le  contrat  de  société;  l'action  communi  dividundo  fait  ceen 
ser  la  communion,  du  moins  quant  à  la  chose  partagée.  —  Re- 
marquons bien,  néanmoins,  que  l'action  communi  dividundo 
peut  être  intentée,  non-seulement  à  la  fin  de  la  société,  pour 
faire  partager  la  masse  des  choses  communes  ;  mais  même  durant 


(1)  Dig.  17.  3.  Pro  tocio,  63.  pr.  et  g  1  à  3.  fr.  Ulp.  --  4S.  i.Dere  juâie.  16.  f. 
Ulp.  —  (3)  Dig.  3.  3.  Qui  noL  intam.  1.  f.  Julian.,  où  se  trouve  le  texte  de  l'édit;  et  6. 
fie.  f.  l}lp.-*-Gaï.  Gom.  4.  fi  183;  et  ci-dessous,  liv.  5,  tit.  16.  fi  3.  —  (3}  Dig.  10.  3. 
Comm,  dwid,  1.  f.  Paul.  —Voir  aussi  Dig.  17.  3.  Pro  êocio.  43.  f.  Ulp.  «  Pro  socio 
actio...  et  nomiaum  rationem  habet,  et  adjudicationem  non  admittit.  »  Les  créances 
(fiomina)  ne  comportent  pas  adjudication  ;  en  consëouence,  elles  ne  peuvent  être  l'objet 
d'une  action  commwii  âtwiàando.  Hais  nar  l'action  Pro  $ocio,  les  associés  obtiendront, 
les  uns  des  autres,  à  ce  sujet,  reddition  do  compte  et  cession  de  leur  part  d'action. 
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la  0oéiélé,  plDaF'fiiiÉe{NiTliig0r«ui  âeol  objet  oa  qndqa»  objets 
oiparticidkr,  sile  obntrat  est  telqv'aniNiiieil partage  doive  avoir 
lieâ.^-^RenanpixMfreBnireque  datisradtLoii  conmwni  divié/Hnéo 
qaeiqae  ia  mission  prineipalB  ém  joge  soit  de  faire  adjndioalion, 
U  doit,  en  ofrive,  tenir  compte  des  iariemnités  que  les  associés 
pomaieiit  se  devoir^  peur  une  oanse  qaelooni|ue ,  an  sujet  de  la 
chose  partagée,  et  qu'il  a  le  pouToir  de  prononcer  pour  cela  des 
ooudamoalieiis.  —  Enfin  y  en  oonséquenoe  de  ces  deu  observa^ 
tiens,  posons  ce  principe  :  que  Tactioft  proêodo  et  l'action  c<wi- 
immt  dîvîdiindo  penrent  exister duttulativeraent  sans  se  détruire 
l'onepar  l'antre;  de  telle  manière,  toutefois,  que,  dans  les 
points  qui  leur  sont  commuaB,  nul  n'ubtienne  par  Tuac  de  ces 
deux  actions  ce  qu'il  a  dé|à  obtOMft  par  l'autre  (1). 

Biles  actes  commis  par  l'un  dies  associés  dans  la  chose  oom- 
Buuie  étalait  de  nature  à  donner  naissanœ  à  des  actions  parti- 
culières ,  par  exemple ,  s'ils  constituaient  des  délits ,  comme  .un 
irol,  un  rapt,  un  dommage  injustement  oausé,  les  associés  au- 
raient ,  indépendamment  de  l'action  pro  socio,  les  actions  réwl-* 
tant  de  ces  faits  :  par  exemple,  l'actioa  furti.vi  ftonorum  raplo- 
rum,  legù  ÀquilûB,  et  autres  :  toujours  de  manière  à  ne  pas 
obtenir  drax  fois  la  même  chose  (2).  Enfin  nous  en  dirons  autant 
des  actions  naissant  de  la  stipulation ,  si  les  associés  avaient  re- 
vêtu de  cette  forme  quelques-uns  de  leurs  engagements  (3). 

TITULUS  XXVI.  TITRE  XXVI. 

DB  KAHDATO.  DU  VAROAT  (4). 

Nous  connaôssoDS  déjà  ce  principe  saillant  du  strict  droit  civil 
des  Bomains  :  que  nul  ne  peut  se  faire  représenter  par  un  autre 
dans  les  actes  du  droit,  si  œ  n'est  par  les  individus  soumis  à  sa 
puissance,  qui  n'cmt  qu'une  seule  etmème  personne  avec  lui.  Nous 
l'avons  dit  à  l'occasion  de  la  tutelle  (t.  1,  p.  279),  de  l'acquisi- 
tion des  droits  réels  (t.  1 ,  p.  489  et  499),  et  de  la  formation  des 
obligations(oi^dess.,  p.  172).  Chacun  peut  seul,  pour  soi-même, 
agir  dans  1^  actes  juridiques,  contracter,  acquérir;  et  le  droit 
créé,  actif  ou  passif,  est  constitué  seulement  en  la  personne  de 
ceux  qui  ont  agi.  Tel  est  le  principe  rigoureux,  sauf  les  adoucis- 
sements graduels  qui  j  ont  été  apporta.  Ce  principe  ne  doit  pas 
être  perdu  de  vue  dans  la  théorie  du  mandat;  c'est  sur  lui  que 
repose  la  notion  exacte  de  ce  coptrat  diez  les  Romains. 

En  effet,  malgré  la  rigueur  du  principe,  à  part  quelques  actes 

(1)  Sor  tous  ces  poiato,  oonfém  :  Dig.  17.  9.  IVofoeto.  31  et  39.  f.  Ulp.;  38.  g  1.  f. 
Paal.;  43.  f.  Ulp.  —  et  Dig.  10.  3.  Camm,  divid.  1.  f.  Paul.;  S.  f.  Gaî.,  et  3.  f.  Ulp.  — 

(3)  Dig.  17.  5.  Pro  êocio.  45  à  51.  f.  Ulp.  et  Paul.  —  (3)  Ibid.  41  et  45.  f.  Ulp.  — 

(4)  Gaï.  Gom.  3.  «$  155  et  suit.  <•-  Paul.  Sent.  t.  15.  De  fnanâatii.  —  I>ig.  17.  1;  et 
Cod.  4.  35.  Mcmdati  Vil  contra.  —  Dig.  3.  3.  De  proeuraioribuê  et  dêfmtêoribus.  — 
l)ig.  46.  1 .;  et  Cod.  8.  41 .  De  fidejutanribw  et  vnandaUtribui, 
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éminemment  ciTib,  tels  qae  les  actions  de  la  loi  et  toos  leors 
démës  9  la  mancipation  et  tons  ses  dériTés ,  le  testament,  la  cré- 
tion  on  l'adition  d'hérédité,  dans  lesquels  chaque  dtojen  fut 
toujours  obligé  d'agir  lui-même,  nous  saYons  qu'il  fut  admis 
que  les  autres  actes,  contrats. ou  opérations ,  surtout  ceux  du 
droit  des  gens ,  pourraient  être  faits  par  des  tiers,  pour  le  compte 
d'autrui.  Non  pas  que  ce  tiers  représente  la  personne  pour  le 
compte  de  laquelle  U  agit  :  c'est  en  son  propre  nom  qu'il  traite; 
c'est  lui  personnellement  qui  s'engage  et  envers  qui  les  contrac- 
tants s'engagent  ;  c'est  à  lui  que  le  droit,  actif  ou  passif,  est  ac- 
quis. Mais  à  l'aide  d'actions  de  compte  réciproques,  d'actions 
utiles  et  de  divers  autres  moyens  indirects ,  le  résidtat  de  l'opéra- 
tion doit  être  reporté ,  en  définitive,  à  celui  pour  le  compte  de 
qui  il  a  agi  (voir  t.  1 ,  p.  279).  U  ne  se  passe  pas  autre  chose 
ensuite  du  mandat.  Que  deux  personnes  soient  convenues  que 
l'une  d'elles  agira  ainsi  en  son  propre  nom,  gratuitement, 
pour  le  compte  de  l'autre,  dans  une  ou  dans  quelques  affaires  dé- 
terminées ,  ou  même  dans  toutes  les  affaires  en  général  :  cette 
convention  est  ce  que  lesRomainsappellentmandattim;  celui  qui 
se  charge  d'agir  pour  le  compte  d'autrui  se  nomme  procurator 
(de  curare  pro),  et  quelquefois  mandatarius  :  en  français,  man- 
dataire ou  procureur;  celui  qui  l'en  charge,  mandans,  et  quel- 
quefois mandator  :  en  français ,  mandant,  n  résulte  de  tout  ce 
qui  précède ,  que  le  mandataire  n'est  pas  le  représentant  du  man- 
dant; mais  bien  un  agent  opérant  en  son  propre  nom,  pour  le 
compte  du  mandant.  C'est,  à  proprement  parler,  ce  que  notre 
droit  commercial  appelle  un  conunissionnaire. 

Cependant ,  l'idée  de  faire  représenter  véritablement  une  per- 
sonne par  un  tiers,  n'est  pas  restée  entièrement  étrangère  au 
droit  romain.  •—  Ainsi,  le  droit  civil,  sous  le  système  de  procé- 
dure formulaire,  pour  obvier  aux  embarras  de  la  règle  qui  ne 
permettait  pas  de  plaider  par  l'intermédiaire  d'autrui,  a  imaginé 
le  cognitor,  véritable  représentant,  qui  était  constitué  solennel- 
lement par  les  plaideurs  devant  le  magistrat,  et  qui,  dès  lors, 
n'était  plus  censé  faire,  pour  le  procès,  qu'une  seule  personne 
avec  celui  qui  l'avait  constitué  (1).  —  Ainsi  l'édit  du  préteur,  en 
matière  ordinairement  commerciale  ou  maritime,  et  lorsqu'il 
s'agit  d'une  série  d'opérations  auxquelles  une  personne  a  été  pré- 
posée par  une  autre ,  a  considéré  ce  préposé  {institor;  ou  magis- 
ter  navis ,  dans  le  cas  spécial  de  la  conduite  d'un  navire),  comme 
représentant  jusqu'à  un  certain  point  le  préposant  {dominus,  le 
maître  de  l'opération^  onexercitor,  l'armateur)  :  en  ce  sens  que 
le  préposant  est  lié  personnellement  envers  les  tiers  par  les  opé- 
rations de  son  préposé  ;  et  que  ces  tiers  ont  contre  lui ,  sous  une 
qualification  prétorienne  {actioinstiioria,ovi  ej?«rct(orta) ,  les 

(1)  Gaîus.  Comm.  4.  gg  89  et  suiv.;  ~  et  ci-deseous,  lit.  4,  tit.  l(Lv  , 
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acttons  résultant  des  opârations  da  préposé ,  comme  s'il  les  avait 
fiâtes  loi-même  ;  sans ,  toutefois ,  qu'il  ait ,  à  son  tour,  contre  les 
tiers ,  en  règ^e  générale,  les  actions  correspondantes  Ainsi  la  re- 
présentation n'est  qu'imparfaite  :  ou  mieux  encore,  il  y  a  remède 
prétorien,  plutôt  que  représentation (1). — ^Enfin  nous  ayons  tu 
que  la  jurisprudence,  en  considération  de  l'utilité  {tam  ratione 
utilitatis  quamjurùprudeniia)^  a  admis  qu'on  pouvait  être  véri- 
tablement représenté  par  un  tiers,  quant  à  la  possession.  Nous 
avons  déjà  traité  ce  dernier  point  (t.  1 ,  p.  498)  ;  nous  traiterons 
plus  loin  et  en  détail  ceux  du  préposé  {institor)  et  du  cognitor 
(ci-dessous,  liv.  4,  tit.  7  et  10).  Nous  n'avons  à  nous  occuper  ici 
que  du  mandat.  Et  même  en  ce  cas,  nous  allons  voir  la  jurispru- 
dence appliquer  encore ,  par  extension ,  les  modifications  préto- 
riennes introduites  par  l'édit  pour  le  cas  de  Vinstitor;  et  détruire 
ainsi ,  en  quelque  sorte ,  la  réalité  de  l'ancien  principe. 

Le  mandat  puise  son  origine  dans  la  religion  et  les  bons  oflBces 
de  l'amitié  :  c  Originem  ex  officio  atqw  amicitia  trahit,  >  dit  le 
jurisconsulte  Paul.  —  Dans  sa  main ,  recevant  la  main  de  l'ami 
à  qui  l'on  se  confiait,  la  foi  était  donnée  ;  on  lui  remettait  le  soin 
de  ses  intérêts ,  et  il  acceptait  cette  charge. 
Ttrd.  «  Hsec  per  dexteram  tuam,  te  dextera  retinens  manu, 

Obsecro,  infidelior  mihi  ne  fuas ,  quam  ego  sum  tibi. 

Tu  hoc  âge ,  tu  mihi  herus  nunc  es,  tu  patronus,  tu  pater: 

Tibi  commendo  spes  opesque  meas. 
Ph Mandavisti  satis. 

Satin'  habes,  mandata  quse  sunt,  facta  si  refero? 

Tyhd Satis.  » 

Ainsi  nous  est  représenté  le  mandat,  accompagné  d'une  sorte 
de  forme  stipulatoire,  dans  le  vieux  poète  comique  des  Ro- 
mains (2)  ;  et  son  nom  seul  man-datum  révèle  ce  symbole  pri- 
mitif, de  la  main  donnée  et  reçue  en  signe  de  foi. 

Passant  de  cette  foi  religieuse  de  l'amitié ,  dans  le  droit  civil , 
il  y  est  reçu  au  nombre  des  conventions  du  droit  des  gens ,  qui 
emportent  obligation ,  ex  œquo  et  bono ,  par  le  seul  effet  du  con- 
sentement ,  même  tacite.  Mais  le  cachet  de  son  origine  lui  reste  en 
trois  points  bien  marqués  :  la  nécessité  essentielle  qu'il  soit  gra- 
tuit (3)  ;  l'obligation  pour  le  mandataire  d'apporter  en  sa  mis- 
sion les  soins  du  père  de  famille  le  plus  diligent,  plus  de  soin 
qu'il  n'en  apporte  même  à  ses  propres  affaires  (4)  ;  enfin  l'infa- 

(1)  Voir  d-deasous,  Ut.  4,  tit.  7.  •*-()]  Plaotb  :  Coplto.  :  aet.  S,  scène  3,  yen  82  et 
raW. — Térkncb  aussi  nous  reproduit  la  même  donnée  [HeauUmtimaur, ,  act.  3,  scène  i , 
Ters84  etsniv.)  : 

Mb.  «  Cedo  âestram  :  porro  te  oro  idem  ut  facias,  Chrême. 

Ghr.  «  Paratus  sum.  » 

—  (3)  Dig.  17. 1.  Mand.  v,  eont.  1.  S  4.  f.  Paol.;  —  et  ci-dessous,  S 13.—  (4)  En  con- 
séquence, il  est  responsable  de  toute  espèce  de  bute.  God.  4.  Zb.mand,  v,  eonl.  13. 
const.  Dioclet.  et  Maxim.  «  A  procnratore  dolam  et  omnem  culpam»  non  etiam  impro- 
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me  ipn  U  notot  b'U  est  cmdMané  par  L'^fitwm  49  iMO^at  (1)... 

Is  contrat  4e  mandat^  dès  le  piinoipeet  par  le  seul  effet  de  U^ 
coa^eutioiit  ne  produit  d'obligation  que  d'oaseul  o^té  :  'obliga- 
tion pour  le  mandataire  de  remplir,  a-^eele  soin  le  plus  exacte, 
la  mission  dont  il  s'est  charsi,  de  rendre  eom^,  et  de  restituer 
an  mandant  tous  les  objets  ou  tous  les  xtroitseieqpùs  par  suite  de 
l'opération  (2).  ^—  Mais  par  la  survenance  de  certains  £aits  posté- 
rieurs {e^  po$t-facto)^  le  mandant  peut,  de  aon  cètéi  se  triouver 
obligé  envers  le  mandataire  ;  car  il  sera  tenu  de  lui  rembourser 
avec  intérêts  toutes  les  danses  faites,  de  le  libérer  de  toutes 
les  obligations  contractées  pour  l'exécution  du  mandat  ^  et  enfin 
de  l'indemniser  de  tout  pr^udice  qui  aurait  sa  causCi  i^on-seule- 
ment  dans  le  dol ,  mais  encore  dans  toute  espèce  de  faute  du 
mandant  ^3).  Dès  que  quelques-uns  de  ces  événements  survien- 
dront, l'onUgation  du  mandant,  qui  a  sa  source  dans  le  contrat, 
prendra  naissance.  Ainsi  le  mandat  est  au  nomlNre  de  ces  con- 
tratequ'onnomme^dansladoctrine^synallagmatiqnesiinparfcâtg. 

A  l'égard  des  opérations  faites  avec  les  tiers,  U  faut,  ^  droit 
strict,  appliquer  le  principe,  que  le  mandataire  contracte  en  son 
propre  nom.  C'est  donc  lui  qui  est  obligé  envers  les  tiers,  et  c'est 
envers  lui  que  les  tiers  sont  obligés.  Seulement,  dans  leurs  rap- 
ports réciproques ,  le  mandataire  pourra  agir  contre  le  mandant 
pour  ce  faire  libérer  ou  indemniser  de  ces  obligations  par  lui 
contractées  (4);  le  mandant  pourra  agir  contre  le  mandataire 
pour  se  faire  céder  les  actions  contre  les  tiers  ou  remettre  ce. 
qu'elles  auront  rapporté  (5),  —  Biais,  la  jurisprudence  ne  s'en 
est  pas  tenue  à  ce  droit  rigoureux.  A  mesure  qu'elle  est  devenue 
moins  matérielle  et  plus  rationaliste,  l'idée  que  le  mandant  doit 
être  censé  avoir  agi  par  l'intermédiaire  de  son  mandataire  s'est 
fait  jour.  Étendant  une  disposition  déjà  introduite  par  l'édit,  la 
jurisprudence,  à  l'exemple  de  l'action  institoire  (ad  exemplutn 
in$titonœ)y  a  accordé  aux  tiers,  contre  le  mandant,  les  actions 
utiles  résultant  des  opérations  faites  par  eux  avec  le  mandataire  ; 
par  exemple  la  condictio  utilis,  s'il  s'agit  de  mutuum  ou  de  sti- 
pulation; Vactio  uiilis  empli  ou  venditi,  s'il  s'agit  d'achat  ou  de 
vente  (6).  —  D'un  autre  côté,  dépassant  même  les  règles  de  l'ac- 


visum  casum  prœstaodum  esse,  ioris  auctoritate  maDifeste  declaratur.  »  —  Ibid.  1 1 
const.  Dioclët.  et  Maiim.  et  il.  const.  Constantin.  —  L'obligation  est  récipro<|ue  de  la 
part  du  mandattt  :  par  exemple  s'il  a  donné  mandat  d'acheter  tel  esdate  déterminé  qui  « 
le  Tice  du  vol,  et  que  cet  esclave  vole  le  mandataire,  le  mandant  en  sera  responsable,  bien 

Î[a'il  ait  ignoré  ce  vice  ;  parce  que  s'il  avait  apporté  les  soins  et  la  prudence  du  père  de 
amille  le  pliu  diligent^  il  aurait  oonnn  ce  vice  à  l'avance.  (Dig.  47.  S<  Defuriiê*  61.  S  b. 
f.  Àfrican.) 

(i)  Dig.  3.  S.  De  hù  qui  notant,  infam.  1.  f.  Julian.;  et  6.  gg  b.  et  6.  f.  Ulp.— 
(J)  Dig.  17.  1.  Mand,  v.  eont.  b.  pr.  et  g  l.  f.  Paul.;  57.  g  î.  f/Gaï.;  et  S.  g  3.  f, 
tJIp.  — -  SO.  f.  Paul.  «  Ex  mandato,  apudeum  qui  mandatum  suscepit,  aibil  remanere 
oportet.  »  — 10.  gg  3  et  8.;  et  12.  g  10.  £.  Ulp.—  (3)  Dig.  27.  g  4.  f.  Gaï.;  10.  gg  9,  et 
12.  g  7  à  9.  f.  Ulp.  —  45.  g  1  à  5.  t.  Paul.  —  (4)  Ibid.  45.  prT,  et  g  1  à  5.  f.  Paul.  — 
(5)  Ibid.  10.  g  6.  et  43.  f.  Ulp.  —  59.  pr.  f.  Paul.  —  (6)  Dig.  3.  5.  De  negùt,  ge$t. 
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tion  institoire,  elle  a  accordé  au  mandant  Inp^mème,  contre  les 
tiers,  et  sous  la  qualification  â^utiles,  les  actions  nées  de  ces  opé- 
rations. Gela  est  indubitable  pour  le  cas  de  mandat  spécial  (1); 
quant  au  mandat  général,  il  semble  que  l'action  utile  ait  été  don- 
née pltm  difficilement  au  mandaiit,  et  seulement  par  secours  ex- 
traordinaire, lorsque,  sans  cela,  il  serait  eii  danger  de  perdre  (2). 

—  Enfin  nous  yojons  même  que  les  tiers  se  trouvant  ainsi  pla- 
cés entre  deux  actions  :  Faction  directe  du  mandataire,  et  l'ac- 
tion utile  du  mandant,  la  jurisprudence  donne  la  préférence  à 
cette  dernière  ;  et  qu'une  exception  repoussera  le  mandataire  qui, 
contre  rintention  du  maure,  intenterait  lui-même  l'action  (3). 

—  Ajoutée  à  tout  cela ,  que  par  smte  des  principes  admis  en  ce 
qui  concerne  la  possession,  la  propriété  est  acquise  ou  aliénée 
poiur  le  mandant  lui-même,  par  l'effet  de  la  tradition  faite  en 
son  nom  à  son  procureur  (t.  1,  p.  498)  ou  par  son  pro- 
cureur (4).  G'e&t-à-dire  qu'en  somme ,  le  droit  romain,  par  les 
ianoyations  de  redit  et  de  la  jurisprudence ,  s'est  de  plus  en 
pins  rapproché  du  système  en  vigueur  aujourd'hui  sur  la  repré- 
sentation du  mandant  par  le  mandataire,  et  que  l'ancien  droit 
n'a  plus  guère  conservé  qu'une  existence  purement  nominale*   . 

Du  reste,  il  faut  bien  distinguer  d'un  mandataire,  lenuntiuê^ 
qni  n'est  qu'un  messager,  un  porte-paroles,  un  instrument  dont 
on  se  sert  pour  porter  l'expression  de  son  consentement.  Dans 
tous  les  actes  qui  peuvent  se  faire  par  le  seul  consentement,  par 
conséquent  dans  tous  les  contrats  consensuels,  rien  n'empi^he 
d'envoyer  ce  consentement,  soit  par  lettre,  soit  par  messagei;, 
et  c'est  comme  si  on  l'avait  donné  soi-même  (ci-dess. ,  p.  237, 
et  Dig.  44;  7.  De  oblig.  2.  S  2,  fr.  GaïA 

Le  mandat  peut  être  distingué,  par  l'étendue  des  objets  qu'il 
embrasse,  en  mandat  général  {mandatum  générale)  :  ou  mandat 
spécial  {spéciale  tnanda(um),  «  Procurator  aulem  vel  omnium 
rerum,  vel  uniits  rei  esse  potest,  »  dit  Ulpien  (5).  Notre  texte,  d'ar 
près  Gains ,  nous  donne  une  autre  division ,  tirée  de  l'intérêt 
dans  lequel  le  mandat  est  intervenu  (6). 

Mandatum  contrabitur  quinque  mo-  Le  mandat  se  contracte  de  cinq  ma- 

dis,  sire  sna  tantum  gratia  aliquis  tibi  nières  :  selon  que  quelqu*un  te  donne 

mandet,  âve  sua  et  tua,  sive  aliéna  tan-  mandat  dans  son  intérêt  seulement,  OQ 

tum ,  sive  4ua  et  aliéna»  sive  tua  et  alie-  dans  le  sien  et  dans  le  tien,  ou  dans  rûir 

na.  At  ai  tua  tantum  gratia  mandatum  térêt  d'autrui  seulement,  ou  dans  le 

sît,  supervacuum  est;  et  ob  id  nulla    sien  et  dans  celui  d'autrui,  ou  dans  le 

__ _  -         ■  ,.  ■  ■  - . .     j  .    ^  , — ^ 

31.  pr.  t  Papin.  ^  14.  ).  Déimiik  oâL  16.  f.  Pa«1.;  «t  19.  pr.  f.  Ptpin.  -^  17.  %, 
Mand.  f  0.  fi  b.  fragment  d'Ulpien,  rapportant  une  réponse  de  Papinien.  —  Cod.  4* 
25.  Dê^kT.et  ecercit.  5.  consC.  Dioclet.  et  Maxim. —  Tous  cés  textes  disent  tovjaurs, 
eo  farlaat  iaraction  qa'ils  accordant:  utiUi  ad  exemfhm  inèiUarim,  oaméneiiliiM 


çtMm-tKsetloria.—  (11  Dig.  19.  1.  De  action,  empt.  et  vend,  13.  £25.  t.  UIp.^  3.  Z.De 
procurât.  «7.  g  1.  et  JS.  f.  Ulp.;  68.  f.  Papin.  —  (î)  Dig.  14. 1.  De  atereit,  I.  fi  18.  f. 
Ulp.  «  extra  «dinooi  )t?an.  »  -*-  14.  3»  Ita  tnattC  1  et  t.  1  Ulp^  :  «  ai  modo.alUer  mn 


serrarenon  potest.  »—  46.  ô.  D$  itipid.  prœt.  5.  f.  Paul.  :  «si  rem  amissurus  ait.» 
->.(3)  Dig.  3.  3.  De  procurai.  )8.  f.  Ulp.^(4}  Dig.  17.  1.  Mand.  b.S&Zei  4.  f.  Paul. 
-^(h)  Dig.  3.  3.  DevrocuratoriUa.  1.  g  I.  f.  Ulp.;  53  et  60.  f.  Paul.;  63.  f.  ModeaUn. 
—  (6)  Dig.  17.  1.  Mand.  3.  f.  Gaî. 
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obligaiio»  Dec  mandati  inter  yo6  actio    tien  et  dans  celui  d'aatrui.  Le  mandat 
nascitur.  dans  ton  seul  intérêt  est  inutile ,  et  ne 

produit  par  conséquent  entre  vous  ni 
obligation  ni  action  de  mandat. 

Le  mandat  dans  l'intérêt  nniqrie  da  mandataire,  n'est  qu'un 
conseil.  Cette  espèce  reviendra  sous  le  $  6. 

I.  Ifandantis  tantum  gratia  interne-  I.  Il  y  a  mandat  dans  le  seul  intérêt 
nit  mandatum  :  veluti,  si  quis  tibi  man-  du  mandant  :  par  exemple,  si  quelqu'un 
det  ut  negotia  ejus  gereres,  vel  ut  fun-  te  donne  mandat  de  gérer  ses  afiaires, 
dum  ei  emeres,  velutpro  eo  sponderes.  de  lui  acheter  un  fonds,  de  te  rendra 

spoiiior  pour  lui. 

Le  mandat  dans  le  seul  intérêt  du  mandant  est  le  cas  ordi- 
naire, le  cas  le  plus  fréquent.  —  Remarquez,  dans  le  texte,  la 
mention  du  sponsor,  empruntée  aux  anciens  et  conservée  id, 
quoique  le  véritable  sponsor  n'existe  plus  sous  Justinien. 

II.  Tua  etmandanUs  :  veluti,  si  man-  2.  Dans  ton  intérêt  et  dans  celui  du 
det  tibi,  ut  pecuniam  sub  usuris  crede-  mandant  :  par  exemple  sMl  te  donne 
res  ei  qui  in  rem  ipsius  mutuaretur;  mandat  de  prêter  de  Fai^pent  à  intérêt 
aut  si,  volente  U  ag^re  cum  eo  ex  /idê-  à  quelqu'un  qui  remprunte  pour  les 
jussoria  cauaa,  tibi  mandet  ut  cum  reo  affïdres  du  mandant;  ou  si,  lorsqtàe  tu 
agas  periculo  mandantis;  yel  ut  ipsius  veux  Vactionner  pour  cause  de  fid^ut- 
periculo  stipuleris  ab  eo  quem  tibi  de-  sion^  il  te  mande  soit  d*agir  à  ses  risques 
leget  in  id  quod  tibi  debuerat.  et  périls  contre  le  débiteur  principal  ; 

soit  de  stipuler,  à  ses  risques  et  périls» 
ce  quMl  te  doit,  d'une  personne  qu'il  te 
délègue. 

Volente  te  agere  cum  eo  ex  fid^ussoria  causa  :  Ceci,  emprunté 
probablement  encore  au  texte  de  Gaïus,  ne  peut  avoir  eu  d'utilité 
que  dans  le  droit  antérieur  à  Justinien  :  à  l'époque  où  le  créan- 
cier était  libre  d'attaquer  soit  le  débiteur  principal,  soit  le  fidé- 
jusseur,  mais  où  par  son  action  contre  l'un ,  l'autre  se  trouvait 
libéré  (voir  ci-dessus,  pag.  211).  Dans  ces  circonstances,  on  sup- 
pose qu'ayant  fixé  son  dioix  sur  le  fidéjusseur,  il  se  dispose  à 
l'attaquer;  mais  celui-ci  lui  donne  mandat  de  poursuivre,  à  ses 
risques  et  périls,  le  débiteur  principal.  Par  l'effet  de  cette  pour- 
suite, le  fidéjusseur  se  trouvera  bien  libéré  en  qualité  de  fidéjus- 
seur ;  mai$  il  sera  tenu  cosmie  mandant.  Depuis  les  innovations 
de  Justinien,  qui  datent  de  531 ,  et  qui  sont  par  conséquent 
antérieures  aux  Instituts,  ceci  n'avait  plus  d'intérêt (ci-des.,  t6.). 

Ab  eo  quem  tibi  deleget  :  Te  devant  cent  sous  d'or,  je  te  dél^e 
Titius  qui  m'en  doit  autant,  en  te  donnant  mandat  de  stipider 
de  lui  cette  somme.  Cette  stipulation  Mte  par  toi,  éteint  à  la 
fois,  par  novation,  et  la  dette  de  Titius  envers  moi,  et  la  mienne 
envers  toi  ;  mais  je  reste  responsable  comme  mandant,  et  tu  auras 
ainsi,  pour  te  faire  payer,  l'action  de  la  stipulation  contre  Titius, 
et  l'action  de  mandat  contre  moi,  si  Titius  ne  te  paye  pas  (1  ). 

(1)  Dig.  17.  1.  Mandat.  )S.  6%;  96.  g  ^i  ^^  ^&>  8  7.  f.  Paul. 
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mandatum,  veluti,  si  tibi  mandet  ut 
Titii  negotia  gereres,  vel  ut  Titio  fun- 
dum  emeres,  vel  ut  pro  Titio  spon- 
deres. 


3.  Il  y  a  mandat  intervenu  dans  Tin- 
térêt  d' autrui  :  par  exemple,  si  'quel- 
qu'un te  mande  de  gérer  les  affaires  de 
Titius,  d'acheter  un  fonds  ou  de  te  ren- 
dre tpamor  pour  Titius. 


Ce  genre  de  mandat  peut  se  présenter,  par  exemple,  si  l'un  de 
mes  amis  étant  absent  et  ses  affaires  en  souffrance,  je  m'adresse 
à  toi  qui  es  sur  les  lieux,  et  je  prends  sur  moi  de  te  charger  de 
quelque  gestion  pour  lui.  Dans  un  mandat  pareil,  il  faut  dire  que 
dès  le  principe  il  ne  naît  pas  d'obligation,  parce  que  l'affaire  n'é- 
tant pas  la  mienne,  je  suis  sans  intérêt  de  ^oit.  En  conséquence, 
par  le  seul  effet  de  la  convention,  je  n'aurais  aucune  action  con- 
tre toi  pour  te  forcer  à  exécuter  le  mandat.  Mais  du  moment  que 
ta  as  opéré,  les  actions  naissent  :  tu  as  action  de  mandat  contre 
moi,  pour  te  faire  indemniser  des  suites  de  l'affaire  dont  je  t'ai 
chargé;  et  moi,  j'ai  action  contre  toi  pour  te  faire  rendre  compte 
et  exécuter  tes  obligations,  parce  que  j'en  suis  responsable  envers 
le  tiers  dans  les  affaires  duquel  je  me  suis  immiscé  (1). 

IV.  Sua  et  aliéna,  yeluti,  si  de  oom-  4.  Dans  l'intérêt  du  mandant  et  dans 
munibus  suis  et  Titii  negotiis  gerendis  celui  d*autrui  :  par  exemple,  s*il  te 
tibi  mandet,  vel  ut  sibi  et  Titio  ftmdum  mande  de  gérer  des  affaires  communes 
emeres,  irel  ut  pro  eo  et  Titio  sponderes.    entre  lui  et  Titius,  d'acheter  un  fonds 

ou  de  te  rendre  jjpoiwor  pour  lui  et  Ti- 
tius. 


V.  Tua  et  aliéna,  veluti,  si  tibi  man- 
det ut  Titio  sub  usuris  crederes.  Quod 
ai  ut  sine  usuris  crederes,  aliéna  tantum 
gratia  intercedit  mandatum. 

VI.  Tua  gratia  intervenit  mandatum, 
veluti  si  tibi  mandet  ut  pecunias  tuas 
in  emptiones  potius  prsdiorum  coUo- 
ces,  quam  fœneres  ;  Tel  ex  di verso,  ut 
fceueres  potius  quam  in  emptiones  prss- 
diorum  colloces.  Cujus  generis  manda- 
tum, magis  consilium  quam  mandatum 
est,  et  ob  id  non  est  obligatorium  ;  quia 
n€inq  ex  consilio  obligatur,  etiamsi  non 
expédiât  ei  oui  dabitur,  cum  liberum 
cuique  sit  apud  se  explorare  an  expé- 
diât consilium.  Itaque  si  otiosam  pecu- 
niajn  domi  te  babentem  bortatus  fUerit 
aiîquis ,  ut  rem  aliquam  emeres ,  vel 
eam  crederes  ;  quamvis  non  expédiât 
tibi  eam  émisse  vel  credidisse»  non  ta- 
inen  tibi  mandati  tenetur.  Et  adeo  baec 
ita  sunt,  ut  quaesitum  sit  an  mandati 
teneatur,  qui  manda  vit  tibi  ut  pecuniam 
Titio  ftenerares?  Sed  obtinuit  Sabini 
sententxà,  obligatorium  esse  in  hoc  ca- 
sa mandatum;  quia  non  aliter  Titio 


5.  Dans  ton  intérêt  et  dans  celui 
d^autrui  :  par  exemple,  s'il  te  mande  de 
prêter  à  intérêts  à  Titius.  Si  c'est  de 
prêter  sans  intérêts,  le  mandat  n'inter- 
vient qu'en  faveur  d'autrui. 

6.  Il  y  a  mandat  dans  ton  seul  inté- 
rêt :  par  exemple,  s'il  te  mande  de  pla- 
cer ton  argent  en  achat  de  biens  fon- 
ciers, plutôt  que  d'en  prêter  à  intérêts, 
ou  réciproquement.  Ce  mandat  est  plu- 
tôt un  conseil  qu'un  mandat,  et,  par 
conséquent,  il  n'est  pas  obligatoire  ;  car 
nul  ne  s'oblige  par  un  conseil,  fût-il 
préjudiciable,  puisque  chacun  reste  li- 
bre d'apprécier,  à  part  soi,  le  mérite  des 
conseils  qui  lui  sont  donnés.  Si  donc 
quelqu'un,  sachant  que  tu  as  chez  toi 
de  l'argent  sans  emploi,  t'a  engagé  à  le 
prêter  ou  à  acheter  quelque  chose,  bien 
que  tu  n'aies  trouvé  aucun  avantage 
dans  le  prêt  ou  dans  l'achat,  tu  n'as 
pas  contre  lui  l'action  de  mandat.  A  un 
tel  point,  qu'on  a  mis  en  question  si 
celui-là  serait  tenu  de  l'action  de  man- 
daty  qui  t'aurait  donné  mandat  de  prê- 
ter ton  argent  à  Titius.  Mais  on  a  admis 
l'avis  de  Sabinus,  savoir  :  que  ce  man- 


{{)  Dig.  17. 1.  Mandai.  8.  $6.  f.  Ulp.  —  3.  5.  i>« negoi.  ge$i.  SS.  f.  Javolen^ 
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oredidises,  quant  si  tibi  mandatam   dat  est  obligatoire,  parce  que  tu  ifau- 
essetf  rais  pas  prêté  à  Titius  sans  mandat. 

'  n  faut  remarquer ,  sous  ces  deux  derniers  paragraphes  ^  qiie  te 
mandat  peut  iiiterYeoirfious  un  aspect  qui  présente  de  grandes 
analogies  avec  la  fidéjussion  :  c'est-ànlire  de  telle  sorte  que  le 
mandant  (mandator)  soit  responsable,  à  peu  près  comme  lé  fidé- 
jusseur,  de  la  dette  d'autrui.  —Tel  est  le  cas  du  S  2,  où,  pour 
me  libérer  de  ce  que  je  vous  dois ,  je  tous  donne  mandat  de  sti- 
puler la  même  somme  de  mon  débiteur  que  je  vous  délègue  (ci- 
dessus  ,  pag.  286)  ;  tel  est  encore  celui  du  S  5 ,  où ,  m'intéressant 
à  une  personne  qui  a  besoin  d'argent,  je  vous  prie  et  vous  donne 
mandat  de  lui  en  prêter,  soit  à  intérêts,  soit  sans  intérêts: 
comme  dans  cet  exemple  donné  par  MarceÙus  :  «  sipetierit  a  te 
frater  meus ,  peto  des  ei  nummos  fide  etpericulo  meo  (1)  ;  »  tel  est 
enfin  celui  du  §  6 ,  où ,,  même  sans  avoir  en  vue  Tintérêt  de  Tem- 
prunteur,  et  seulement  en  me  préoccupant  du  vôtre,  en  cher- 
chant à  y  pourvoir,  je  vous  mande  de  prêter  votre  argent  à  Ti- 
tius. Ce  dernier  cas  se  confond  presque  avec  celui  d'un  simple 
mnseil  :  aussi  voyons^-nous,  par  le  texte,  qu'il  avait  soulevé Âes 
doutes  parmi  les  jurisccmsuîtes  romains.  Il  est  certain  que  si  je 
vous  ai  mandé  seulement  de  placer  votre  argent  en  prêts  à  inté- 
rêts, sans  désignation  de  personne,  il  n'y  a  véritablement  qu'un 
avis,  qui  ne  m'engage  à  aucune  responsabilité,  n  en  sera  de 
même,  si,  s'agissant  même  d'un  emprupteur  désigné,  je  n'ai  (ait 
que  vous  donner mesinformations, mon  avis  sttr8asolvabilité(2){ 
mais  si  je  me  suis  assez  avancé  dans  mon  conseil,  dans  mon  ex*- 
hortation,  pour  y  donner  le  caractère  de  mandat ,  l'opinion  a 
prévalu  que  je  serai  tenu  à  ce  titre.  La  même  responsabilité  se 
rencontrerait,  si  je  vous  avais  prié,  donné  mandat  d'accorder 
un  délai  à  votre  débiteur ,  prenant  sur  moi  le  péril  de  la  dette  : 
*si,ut  eocpectofes,  nec  urgeres  debitorem  ad  soltUianem,  man- 
davero  iibi,  ut  ei  des  ifUervallum  (3).  «  Dans  ees  divers  oas,  qui 
doivent  être  appréciés,  de  bonne  foi,  d'après  l'intention  proba- 
ble, je  suis,  en  ma  qualité  de  mandant,  et  par  l'action  du  contrat 
de  mandat,  tenu  envers  le  créancier  comme  caution  de  la  créance* 
Le  mandat,  lorsqu'il  se  produit  ainsi,  n'est  qu'une  espèee 
particulière  d'intercession  (voir  ci-dessus ,  pag.  215)  :  les  cotbh- 
mentateurs,  surtout  en  Allemagne,  lui  donnent  l'épithète  non 
romaine  de  mandat  qualifié.  Les  textes  du  droit  appliquent  au 
mandant,  plus  spécialement  dans  ce  cas  puiieulier ,  la  dénomi- 
nation de  mandator.  —  Ce  mandat  peut  intercéder,  dit  le  juris- 

(1)  Dig.  46.  1.  09  fidej,  H  manâtU,  U.  f.  Marcell.  —  Dig.  17.  1.  Mand,  6.  g  4.  f. 
Ulp.  «  Si  tibi  mandavero,  auod  mea  non  intererat,  veliiti  vt  jpro  Séio  tnfCTvantM^  vél 
«t  TUio  enioê  :  erit  mihi  tccnm  mandati  aecio...,  et  ego  iUm  san  obligMu.  »  •«- 
(3)  Aiiui  le  dit  Ulpâeii  du  proxénète,  ou  courtier  :  <  «pii  monetrat  magia  nomen,  ^taun. 
mandat,  tametsi  laiidet  nomen  »  (Dig.  60.  14.  De  proMn.,  3.  t  Ulp.).^  Ainsi  le  dit  en- 
core Ulpien,  d'après  Pomponius,  de  celoi  «  qoi  adnnnaTerat  idoneum  esse  eum  cai  mutoa 
pecnnia  dabatur  :  »  à  moins  qu'il  ne  YeùX  fait  évidemment  par  dol.  (Dig.  4. 8.  De  dolo.  7. 


;  10.  f.  Ulp.)^  (3)  Dig.  17.  1.  ITiMd.  19.  g  14.  f.  Ulp. 
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oonftalte  Julianus ,  poar  tous  les  contrats  auxquels  peut  accéder 
la  fidéjussion  :  «  neque  enim  multum  re ferre  (fiuto) ,  prmens  quis 
interrogatus  fidqubeai ,  an  absens  mandet  (1).  >  Aussi  trouvons- 
nous  ,  au  Digeste ,  dans  le  Gode ,  et  jusque  dans  les  Novelles ,  ces 
deux  intercessions  toujours  rapprochées  et  traitées  ensemble , 
sous  ce  titre  :  de  fidejussoribus  et  mandatoribiis  (2). 

Le  mandat  qui  constitue  une  intercession  reçoit  l'application 
des  principales  règles  communes  à  ce  genre  de  contrats  acces- 
soires. Ainsi,  les  prohibitions  du  S.-G.  Velléien  ,  à  l'égard  des 
femmes  (3)  ;  les  bénéfices  de  discussion  (4) ,  de  division ,  s'il  y  a 
plusieurs  mandants  (5),  etde  cession  d'actions,  s'appliquent  aux 
mandcUares  comme  aux  fidejussores.  — Toutefois,  quelques  par- 
ticularités sont  à  remarquer,  en  ce  qui  concerne  le  mandator. 
Elles  tiennent  d'une  part ,  à  ce  que  c'est  son  conseil ,  son  impul- 
sion ,  c'est  la  mission  qu'U  a  donnée ,  qui  a  fait  faire  le  contrat  ; 
de  telle  sorte  que  s'il  veut  user  contre  le  créancier ,  son  mantla- 
taire ,  des  divers  moyens  de  défense  qui  peuvent  être  ouverts  par 
extraordinaire  au  débiteur  dont  il  répond ,  le  préteur  sera  pltis 
difficile  à  lui  en  accorder  le  bénéfice  (6).  D'autre  part  il  faut  bleu 
remarquer  que  l'engagement  du  mandator  ne  vient  pas,  comme 
celui  du  fidéjusseur,  s'adjoindre  en  qualité  de  dépendance,  de 
simple  accessoire,  à  une  obligation  principale  dont  il  ne  serait 
que  la  caution.  Cet  engagement  provient  d'un  contrat  distinct  et 
indépendant,  qui  a  son  existence  à  part  :  le  contrat  de  mandat. 
De  telle  sorte  qu'il  y  a  deux  classes  d'obligations  principales  : 
d'un  côté,  celles  produites  par  le  mandat;  et  de  l'autre,  celles 
qui  résultent  de  l'opération  faite  par  le  mandataire  avec  le  tiers. 
De  là  trois  conséquences,  fondées  toutes  sur  le  même  principe  : 
la  première,  c'est  qu'à  la  différence  de  ce  qui  existait  ancienne- 
ment pour  les  sponsores,  fidepromissores  ou  fidejussores,  l'action 
intentée  par  le  mandataire  contre  le  mandator  ne  libérait  pas  le 
débiteur,  ni  réciproquement.  Nous  savons  que  Justiniena  assi- 
milé, sur  ce  point,  aux  mandatores,  tant  les  fidéjusseui*s 
que  les  co-ret  eux-mêmes  (7).  La  seconde,  c'est  que  le  manda- 
ter, en  payant  lui-même,  ne  libère  pas  le  débiteur  dont  il  ré- 
pond :  «  propter  mandatum  enim  suum  solvitet,  suo  nomine,  »  dit 
Papinien  (8).  Enfin,  la  troisième,  c'est  qu'il  peut,  en  eonsé-^^ 
quence,  même  après  avoir  payé  son  mandataire,  se  faire  céder 

(1)  Dig.  17.  1.  Mandat.  Zf.  t,  JuUu.  —  (f)  Uig.  46.  1.  —  God.  8.  4i.  ~  Nov.  4. 
eap.  1.  —  (3)  Dig.  16.  1.  Ad  S.-C,  Velùj.  6.  f.  Ulp.;  et  7.  f.  Papin.  —  (4)  Novel.  4.  c. 
1.  —  (6)  Dig.  27.  7.  De  fidej.  tutor.  7.  f.  Papin.  —  Cod.  4.  18.  Depecun.  eonstit.  3. 
const.  Justiniao.  —  (6)  Ainsi  nous  le  dit  Ulpien,  à  l'égard  de  la  restitution  tu  tnteyrum, 
pour  cause  de  minorité  du  débiteur,  accordée  par  le  préteur  à  l'extraordinaire  et  selon  les 
circonstances  [eauta  cognita).  On  sera  beaucoup  plus  difficile  pour  étendre  cette  resti- 
tution au  mandator,  que  pour  en  faire  profiter  le  fidéjusseur  :  «  Facilios  in  mandatore 
dioendum  erit,  non  debere  ei  subvenire  ;  hic  enim  velut  adfirmator  fuit  et  suasor,  ut  com 
minore  contraheretar.  »— (7)  Dig.  46.  i,De  fidej.  et  fnand,  13.  f.  Julian.;  et 71.  f.  Paul. 
—Cod.  8.  41.  De  fid^,  et  mandat.  28  const.  Justinian.  —  Voir  aussi,  ci-deasua,  pag.  ibt 

1  j».  -  (8)  Dig.  17. 1.  jr<Md.  M.  t.  p.pta.  „g.„3,  bv  GooQle 
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les  ftctions  de  ce  dernier  eoatre  le  débiteur ,  puisque  ces  actions 
Qootiauent  toujours desubsistev  taudis  qu'il  neserait  pluspossi-- 
Lie  au  lidéjusseur ,  après  le  payamant,  de  se  &ire  faire  ceita  ( 
ûoq(1). 

VII.  lUod  qooque  mandatom  iKHi 

est  obligatorium ,  quod  contra  bonoa 
moreg  est  ;  veluti,  si  Titius  de  flirto  aut 
(Te  damno  faciendo,  aut  de  injuria  fa- 
denda  tibt  mandet.  Licet  enim  pœnam 
istios  ftusti  Domine  pneatiteris,  non  tA« 
raeu  ullam  hahea  adirarsus  Titium  ac* 
tionem. 

Il  n'y  a  obligation  ni  d'une  part,  ni  de  l'autre*  Le  mandant 
n'a  aucun  droit  pour  contraindre  à  l'exéeution  du  mandat ,  oela 
va  sans  dire;  ni  même  le  mandataire  pour  se  faire  indemnisef 
de  ses  eonséquences,  s'il  l'a  rempli. 

VIII.  Is  qaï  esequUvf  mandatoni,  a.  Le  mandataire  ne  doit  point  excé^ 
non  dabei  eac^dere  floem  mandati*  Ut  dcr  les  bornae  du  mandat  !  par  exem*» 

ecce,  si  quis  usque  ad  centum  aureo*  pl0f  si  quelqu'un  t'a  mandé  d'achttar 

mandaverit  tibi  ut  fundum  emeraa,  vel  un  fonds  ou  de  le  rendre  sponsor  pour 


7.  Le  mandat  n^est  pae  non  plue  obli^ 
gatoire  lonqu*i]  est  contraire  aux  boiH 
oes  moeurs  :  par  exemple,  si  TitiuB  te 
mande  de  commettre  un  vol ,  un  dom- 
mage, ou  une  Injure.  En  efTet^  bien  que 
tu  aies  eubt  la  peine  de  ce  fait,  tu  n'as 
aucune  aetioa  en  recours  contra  Titiiii. 


ut  pro  Tftio  sponderes,  neque  pluris 
emere  débet,  neque  in  ampliorem  pe-* 
cuniam  fidejubere;  alioquin  non  bah»- 
bis  cum  eo  mandati  actionem  :  adeo 
quidem  ut  Sabino  et  Casslo  placoerit, 
etiam  si  usque  ad  centum  aureos  cum 
eoagereiwluerîsvimitiliter  te  aeturum. 
Divecs»  aehotae  auctoree  recta  usque  ad 
centum  aureos  te  aeturum  existimant 


Titius  jusqu'à  concurrence  de  cent  écus 
d*or,  tu  fie  doia  eicédei*  eette  somme  ni 
dans  Taobai  ni  dam  la  fld^jutaion,  si* 
non  tu  n'auras  pas  l'action  de  mandat  ; 
à  tel  point,  que  Sabinus  et  Cassius  pen- 
saient que ,  môme  si  tu  veux  te  borner 
à  agir  pour  cent  écus  d'or,  tu  le  Teras 
inutiienent^  Mais  lea  jurieoentultes  de 
l'école  opposée  pensent  que  ta  agiras 


si  minoris  emeris,  liabebfs  sciticet  cum 
eo  actionem;  quoniam  qui  mandat  ul 
sibi  centum  aureorum  fundusemereteri 
is  utique  mandasse  intelligitur  ut  mi^ 
noris,  si  possit,  emeretur. 


quae  sententia  sane  benignior  est.  Quod    valablement   jusqu'à   concurrence  de 

Cent  écus  d'or ,  opinion  sans  contredit 
pine  favorable.  Qoe  si  tu  achètes  & 
moiadre  prix  »  nul  douté  que  tu  n*aie« 
contre  le  mandant  l'action  de  mandai, 
car  dans  le  mandat  d'acheter  un  fonda 
pour  cent  écus  d*or,  il  est  bien  entendu 
qu'on  rachètera  à  moins,  s'il  est  pos- 
sible. 

Il  faut  disUnguer ,  dam  c©  paragraphe ,  la  règle  générale ,  de 
quelques  espèoes  particulières  d'application.  —La  règle  générale 
est  celle  qui  est  exprimée  en  tète  du  paragraphe  :  le  mandataire 
ne  doit  pas  sortir  des  limites  du  mandat.  Hors  de  ces  limites  ,  il 
n'a  plusde  pouTOir.  «  Nam  qui  tcotesêity  aliud  qutd  facere  vide- 
tur  (2),  »  En  conséquence,  il  n'a  aucune  action  contre  le  man- 
dant pour  se  faire  indemniser  des  suites  de  Ses  actes;  mais  celui-ci 
a  contre  lui  l'action  néelmmédiati^nent  du  contrat,  jusqu'à  con^ 
currenea  de  l'intérêt  qu'il  avait  à  ce  qoe  le  mandat  fM  enéeuté , 
sil étaitpossible  :  ^Quatenus  mea  interest,  implesse eum  numda- 
tum,  $i  modo  implere  potuerit  (3).  » 


(t)  fHg.  40.  S.  Dëêohil.  70.  r.  Modostin.  ^  Et  ci^têm^i, 
MoHâ^  S.  f.  PaoT.  -  (î)  Gaî.  Corn.  3.  g  161,  -^Dig,  17.  i. 


Ml.iCai. 


TIT-    XIVI.    DU   UAUDi^T.  901 

Les  daax  ospèees  particulières  d'applioatioii)  éUi$A  raMiîta  par 
le  teite^  sont  relatives  à  dea  «as  où  le  mandataire  ^  tout  en  s'en 
tenant  à  i*ob)et  même  de  son  mandat,  a  dépassé,  pont  obtenir  le 
résultat  désiré ,  la  limite  des  obligations  ou  des  sacrifii^es  indi- 
qués par  le  mandant.  L'opinion  de  Sabinua,  dans  la  question 
aoalavée  à  oet  égard,  était  fondée  sur  une  rignenr  radieale  da 
logiqne ,  d'après  ce  principes  «  qui  excessit,  alittd  qnid  facere  ni*- 
deiur.  »  Nous  voyons  comment  Topinion  des  Proculéiens  a  pré- 
valu comme  plus  favorable  (bênigniar) ,  en  ee  qu'au  moyen  du 
sacrifiée  que  le  mandataire  se  résigne  à  faire ,  elle  lui  évite  usa 
perte  plus  considérable,  et  peut-être unecondamnationinfamante 
par  radian  mandaii  (I).  *^  Par  auita  da  aatta  apîoioB  qui  a 
prévalu,  si  lemandataire  ayantrofu  maadat  de  ^'obUgmr  à  tarmaf 
s'oblige  purement  et  simplement,  et  paye,  il  n'aura  A'aation  da 
mandat  qu'à  l'expiratiaii  da  terme  (2).  De  nèma^  a'il  v«d  un 
f<Hid8  pour  uaprix  inférieur  à  celui  qui  loi  a  été  fiié^  il  devra 
indeaaaisar  le  mandant  de  ae  qui  manque  à  ea  prli.  I^inon  la 
mandant  restera  toujours  propariétaire,  al  vndiqaera  vidaUe^ 
ment  son  fonds  (3). 

Le  taite  ^  dans  les  trois  paragraphes  qui  suivant^  traita  des 
causée  qui  peuvent  &ire  évuMnir  le  mandat^  m  y  mettre  fin< 
Les  principales  de  ces  causes,  id  eoauM  peur  la  soeiété,  sont  s 
non  pas,  seulement,  le  consentement  des  deux  contractants,  mais 
la  volonté  seule  de  Tun  des  deux  ;  révocation  (  r§vocatio  )  de  la 
part  du  mandant,  renooeiatîoii  (rammltulio)  da  la  part  du  ma»* 
dataire  ;  comme  husA  la  mort  de  Tun  on  de  Tautre. 

IX.  Reetê  quoque  mandatum  con*  a.  LemaiMlei,  Men  ^e  valaWcnrrKfiil 
Iractum,  si  dum  adhuc  incegra  rea  sit  cmitracté,  aTétanoirit,  si,  avant  d'avoir 
re>voeatam  foerii,  evanescit.  reçci  aeeune  eiéootion,  fl  ealrévocfué. 

Bemarqnez  qu'il  s'agit ^  dans  ce  paragraphe,  de  faire  éva* 
nouir  le  mandat,  de  telle  manière  qu'il  soit  comme  s'il  n'avait 
jamais  existé.  Gela  est  possible  seulement  si  aucun  commence- 
ment d'exécution  n'a  eu  lieu  (si  adhu€  intégra  res  sit).  Sinon, 
les  actes  commencés  auront  produit  leur  effet ,  car  on  ne  peut 
révoquer  le  passé.  —  Mais  dans  ce  cas  niéme ,  le  mandant  peut, 
toujours  révoquer  le  mandat  pour  l'avenir.  H  faut  que  cette  ré- 
vocation soit  notifiée  au  mandataire  et  eennua  de  lui  )  aar  tant 
q[a'il  l'ignore ,  les  actes  qu'il  fait  dans  sa  mission  (diligent  le 
Bdant  envers  lui  (4). 


IL,  Item  si  adhue  Integio  maiidato  la.  Le  mandai  est  eneore  diasoua 

mars  alterius  interveniat,  id  est,  vel  ^us  »t  avaat  reiécuik»,  la  mandaat  ou  le 

«^iinaiMUYerit,yelilliu8C|uiiBan<iaUiin  mandataire  vie»i  k  oiowir.  Tostefois, 

AiMceparit,  a^lvitur  nandatum.  Smï  uU-  des  moiife  d'uliUié  ont  Hàii d«€id«f  que 


(î)  l>iif.  17.  I.  Vanâ.  3.  f.  P**.l.;  4.  f  <'.'i..  h.  f.  î'^id.;  3.-;.  I  ialiqii.  -  45.  I.  IVrK 

4  .  f.  Paul.  —  (4)  Dig.  17.  I.  iltind,  15   f-  Paul. 
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litatis  causa  receptum  est,  «  eo  mortuo 
qui  tibi  mandaverat,  tu,  ignoraos  eum 
decessisse,  eiecutus  fueris  mandatum, 
posse  te  agere  mandati  actione  :  alio- 
quin  justa  et  probttbUis  ignorantia  tibi 
damnum  adferret.  Et  huic  simile  est 
quod  placuit,  si  debitores,  tnanumisso 
dispensatore  Titii,  par  ignorantiam  U- 
berto  sol  variât,  liberari  eos,  cum  alio- 
quin  stricta  juris  ratione  non  possent  li- 
berari, quia  alii  solvissent  quam  oui 
solvere  debuerint. 


si,  après  la  mort  du  mandant,  et  dans 
rignorance  de  celte  mort,  tu  as  exécuté 
le  mandat,  tu  auras  l*actUm  de  mandat  ; 
car,  sans  cela,  ton  ignorance  légitime  et 
plausible  te  causerait  préjudice.  Et  Ton 
est  dans  un  cas  semblable  lorsqu'on  dé- 
cide que  les  débiteurs  qid,  après  Vafpran- 
chissemênt  de  Tintendant  de  Titius, 
payent,  par  ignorance,  à  cet  affranchi^ 
sont  libérés,  bien  que,  selon  le  droit 
strict,  ils  ne  dussent  pas  l'être,  parce 
qu'ils  ont  payé  à  un  autre  que  celui  à 
qui  ils  auraient  dû  payer. 

Passe  te  agere  mandati  actione.  En  effet ,  le  contrat  de  mandat 
est  dissous ,  mais  l'obligation  d'indemniser  le  mandataire  sub- 
siste toujours  (1). 

J\ksta  et  probabilis  ignorantia.  Mais  après  la  mort  du  manda- 
taire, les  héritiers  de  celui-ci,  en  exécutant  le  mandat,  ne  peuvent 
pas  avoir  l'action  de  ce  contrât,  car  ils  ne  peuvent  pas  ignorer 
le  décès  de  leur  auteur,  il  n'y  a  pas  pour  eux  justa  et  proba- 
bilis  ignorantia  (2). 

Manumisso.  Il  en  serait  de  même  si  cet  esclave ,  n'étant  pas  af- 
franchi, était  révoqué  de  ses  fonctions  ou  était  aliéné  par  son 
maître ,  à  l'insu  des  débiteurs  (3). 


XI.  Mandatum  non  susciperecuilibet 
liberum est;  suscepium  aulera consum- 
mandum  est,  aut  quam  primum  renun- 
tianduro,  ut  per  semetipsum  aut  per 
alium  eandem  rem  mandator  eiequa- 
lur.  Nam  nisi  ita  renuntiaiur  ut  intégra 
causa  mandatori  reservetur  eandem  rem 
explicandi,  nihilominus  mandati  actîo 
locum  habet  :  nisi  justa  causa  interces- 
sit,  aut  non  renumiandi,  aut  intempes- 
tive renuntiandi. 


11.  Chacun  est  libre  de  refuser  un 
mandat  ;  mais  une  fois  accepté,  le  man- 
dataire doit  l'exécuter,  ou  bien  y  renon- 
cer assez  tôt  pour  que  le  mandant  puisse 
accomplir  l'opération  par  lui-même  ou 
par  un  autre.  Car,  si  la  renonciation 
u*est  pas  faite  de  manière  à  laisser  au 
mandant  entière  facilité  pour  cet  accom- 
plissement, Taclion  de  mandat  aura 
toujours  lieu  contre  le  mandataire,  à 
moins  que  de  justes  motifs  ne  l'aient  em- 
pêché de  renoncer,  ou  de  renoncer  à 
temps. 

Nisijttsta  causa  intercessit.  Par  exemple,  une  grave  et  subite 
maladie,  une. inimitié  capitale  survenue  entre  le  mandataire  et 
le  mandant,  l'insolvabilité  de  ce  dernier  (4). 


XII.  Mandatum  et  in  diem  diiïerri,  et. 
sub  conditione  ûcri  potest. 

XIII.  In  summasciendum  est,  man- 
datum nisi  gratuitum  sit,  in  aliam  for- 
mam  negolii  cadere;  nam  mercede 
constituta,  incipit  locatio  et  conductio 
esse.  Et,  ut  generaliter  dixerimus,  qui- 
bus  casibus  sine  mercede  susccpto  of- 


12.  Le  mandat  peut  être  à  terme  on 
sous  condition. 

13.  Endn,  le  mandat,  s'il  n'est  pas 
gratuit,  se  transforme  en  une  autre  né- 
gociation. En  effet,  si  un  prix  est  con- 
stitué, il  devient  un  louage;  er,  pour 
parler  généralement,  dans  tous  les  cas 
où  l'acceptation  sans  salaire  d'un  office 


(I)  l>ig.  17.  I.  Mand.  26.  pr.;  et  58.  pr.  f.  Paul.  —  (S)  Ib.  $7.  g  3.  Goï.  —  (3)  Dig, 
46.  3.  DesoltU.  51.  f.  Paul.  — 16.  3.  Depos.  II.  f.  Ulp.  — (4)  Dig.  17.  1.  Mand.  23, 
4  et  ^5.  f.  llermogea.  et  Paul.  —  Paul.  Sont.  S.  15.  g  1. 
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ficio  mandati  aat  depositi  contrahitur  à  rendre,  constitue  un  contrat  de  man- 

ne^otium ,   iis    casibus    interveniente  dat  ou  de  dépôt,  dans  ces  mêmes  cas  il 

mercede  locatio  et  couductio  con trahi  y  a  louage  dès  qu*il  intervient  un  prix, 

intelligitur.  Et  idée  si  fulloni  poiienda  Si  donc  quelqu*un  donne  des  vêtements 

curandave  vestimenta  quis  dederit,  aut  au  foulon  pour  les  nettoyer  ou  pour  les 

sarcinatori  sarcienda,  nuUa    mercede  soigner,  ou  au  tailleur  pour  les  réparer, 

constituta  neque  proroissa,   mandati  sans  constitution  ni  promesse  de  salaire, 

competit  actio.  il  y  a  action  de  mandat. 

Ce  principe,  que  le  mandat  est  essentiellement  gratuit,  «  nom 
originem  ex  offcio  atque  amicUia  trahit  :  contrarium  ergo  est 
officio  merces  (1) ,  »  ce  principe  n'empêchait  pas  qu'on  eût  admis 
une  distinction,  qui  repose,  peut-être,  ayant  tout,  sur  l'amour- 
propre.  Si  le  mandant,  sans  prétendre  payer  à  prix  d'argent  le 
service  qu'on  doit  lui  rendre,  doit  payer  ou  promet  une  somme 
plutôt  en  témoignage  de  sa  reconnaissance,  et  pour  honorer  le 
mandataire ,  que  comme  prix  d'un  loyer  {remunerandi  gratia 
honùr)y  on  admet  que  le  contrat  ne  cesse  pas,  pour  cela ,  d'être 
un  mandat,  on  décore  la  récompense  du  titre  d'honoraires  {hono- 
rarium),  et ,  sous  ce  titre,  l'obligation  de  la  payer  existe.  Il  en 
est  d'abord  ainsi ,  généralement ,  lorsqu'il  s'agit  de  ce  que  les 
Romains  appellent  professions  libérales  {liberalia  studio)  :  pro- 
fesseurs, philosophes,  rhéteurs,  médecins,  avocats, géomètres- 
arpenteurs  et  autres.  «  Non  crediderunt  veteres ,  dit  Ulpien,  eu 
parlant  de  ces  derniers  {d'un  mensor  agrorum),  inter  talemper- 
sonam  locationem  et  condiictionefn  esse,  sed  magis  operam  bene- 
ficii  loco  prœberi  ;  et  id ,  quod  datur,  ei  ad  remunerandum  dari^ 
et  inde  honorarium  appellari  (2).  »  Seulement,  une  différence 
importante  à  remarquer,  c'est  que  ce  n'est  pas  par  une  action 
ordinaire  que  le  payement  des  honoraires  se  poursuit.  Mais  c'est 
à  l'extraordinaire,  devant  le  magistrat,  préteur  ou  président  de 
province,  qui  prononce  lui-même  «a;tra  ordinem  ,  d'après  les 
circonstances  {causa  cognila)^  ce  qui  emporte  le  pouvoir  d'arbi- 
trer les  honoraires,  et  même  lorsqu'ils  ont  été  convenus  de  les 
réduire  s'il  y  à  lieu  (3).  Bien  que,  dans  cette  distinction,  l'amour- 
propre  soit  en  première  ligne ,  cependant  elle  ne  manque  pas 
d'avoir,  au  fond,  quelque  chose  de  vrai.  Personne,  en  son  cœur, 
ne  croit  s'être  acquitté  à  prix  d'argent,  envers  le  médecin  qui  a 
sauvé  des  douleurs  ou  du  danger,  envers  le  précepteur  qui  a 
formé  le  moral  et  cultivé  l'esprit ,  envers  l'avocat  qui  s'est  dé- 
voué à  la  défense.  On  sent  que  de  tels  services,  rendus  honora- 
blement, ne  sont  pas  l'objet  d'un  contrat  purement  pécuniaire; 
qu'un  élément  plus  immatériel  entre  dans  le  contrat^  et  que  l'ar- 
gent donné,  on  reste  débiteur  de  quelque  autre  chose  encore, 
qu'on  ne  croit  pas  devoir  au  plus  honnête  ouvrier  dont  on  a  loué 
le  travail.  Mais  l'admission  d'une  récompense  pécuniaire,  dans 


(I)  Dig.  17.  t.  mand.  1.  g  4.  f/Paul.  —  (S)  Dig.  11.  6.  Si  menêor  falium  modum 
dirent.  I.  pr.  f.  Ulp.  — (.^)  ï)ig.  50.  13.  De  extraor  dinar  iis  eognitionibus.  1.  f.  VIp. 
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le  mandat,  ^ous  la  q[ualiflcaUon  d'bonoraireâ^  n'a  pas  été  red- 
tremte  au  »êiâ  es^ercice  des  professions  dites  libérales.  Elle  a  été 
éteaduA  à  tonte  sorte  de  mandat ,  s'il  s'agit  d'un  fait  qui  n*a  pas 
coutume  de  faire  l'objet  d'un  louage  t  «  Si  taie  est  factum  quod 
locari  non  possit,  «  pat  opposition  ft  î  «  51  taie  sit  facium  quod 
locari  sotet  (t)f  )»  af  quW  salaire  ait  été  spécialement  oonyena. 
Ce  salaire^  pourvu  qu'il  ne  s'agisse  pas  d'une  offre  incertaine 
[salarium  inoetteb  polHciiaHonis)^  est  dft  par  la  mandant^  et  le 
payement  petit  en  être  poursuit!;  mjiis  la  connaissance  en  appar- 
tient, comme  dans  le  cas  précédent,  au  magistrat,  extra  ordi- 
netn.  «  D^  saiario  quod  protniBit ,  apud  prœsidem  prpvinciw  co- 
gnitio  pf(ÈbebUur[i).  ^^ 

ACTIONS  nÈLATiVES  AU  MANDAT. 

L* Action  qui  résulte  du  contrat  de  mandat,  et  qui  sert ,  de 
part  et  d'autre,  à  en  potirsuirre  toutes  les  obligations,  se  nomme, 
ûctio  mandati,  action  de  mandat  !  actio  directa,  pour  le  mandant, 
comme  naissant  directement  et  immédiatement  de  la  conven- 
tion 5  actto  Contraria,  pour  le  mandatali^e,  comme  ne  prenant 
naissance  que  par  les  faits  postérieurs  qui  obligent  aussi  le  man- 
dant {ex  poit  facto).  Toutes  les  deux,  actions  de  bonne  foi.  La 
première,  l'action  directe,  en  cas  de  condamnation,  emporte 
infamie  (é). 

A  l'égard  des  tiers,  nous  savons  qu'outre  les  actions  qui  exis- 
tent régulièrement  entre  eux  et  le  mandataire,  par  suite  des  opé- 
rations d0  ce  dernier,  ils  ont  aussi  contre  le  mandant  ces  mêmes 
actions;  mais  sous  la  qualification  d'at^^to  utilis  quasi-instito- 
fia  (4)  ;  et  qu'enfin  le  mandant  lui-même  a  contre  eux ,  dans  la 
plupart  des  cas,  Içs  actions  utiles  (vplr  ci-dessus,  page  284). 

Pei  paçt^  I  fil  des  cas  où  ils  donnent  Heu  à  une  action. 

Nous  avons  épuisé  la  liste  des  contrats  du  droit  civil.  Toute 
autre  convention  (j)actum,pactio  conventio,  pactumconventum\ 
selon  le  droit  strict  et  primitif ,  ne  devait  produire  aucun  lien  de 
droit,  nous  l'avons  déjà  dit;  mais  nous  avons  annoncé  aussi 
que  par  des  innovations  successives,  divers  effets  leur  ont  été 
attribués  (ci-dessus ,  page  1 1 9). — Par  ces  innovations,  les  pactes 
ont  nu ,  soit  en  général,  à  raison  de  certaines  circonstances,  soit 
quelques-uns  en  particulier  parleur  seule  nature  et  d'eux-mêmes, 

(1)  Dig.  19.  &.  Dêproneript.  p§rb.  &.  §S.  f.  Paul.-»  (3)  God.  4.  ^.Mand.  i  oonat, 
Sever.  et  Anton.;  It  const.  Dioclét.  et  Maxim.  — Dig.  17.  1.  Mand.  6.  f.  Ulp,;  7.  et 56. 
g  3.  f.  Papin.  —  (3)  Voir  ci-dessous,  liv.  4,  tit.  16,  §  2.  —  Voir  cependant  un  cas  où  la 
condamnatioii,  même  dans  l'action  contraire,  devrait  être  infamante.  Di^.  3.  2.  De 
procur,  0.  g  5.  f.  U!p.  -^  (4)  17.  1.  Mand.  10.  $  5.  f.  Ulp,  -p  14.  8,  De  imiit,  ^.  g  8. 
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prodairc  des  actions  :  et  bien  que  le  titre  de  oontnit  soit  tonjotm 
resté  réservé  aux  conventions  obligatoires  selon  Tandeti  droit 
civil ,  on  peat  dire  véritablement  que  le  nombre  en  a  été  étendu. 
—  Cette  extension  a  eu  lieu  graduellement,  par  le  droit  dvil , 
par  le  droit  prétorien  et  par  la  droit  impérial» 

Cùi  d4VM  lesquels  Us  pùctes  se  trùntent  munis  d'ùctitms,  d*aptis  h 
droilciviL  —  Poètes  dits  pactes  jMnts  (pacta  adjecta).  '—  Con- 
irats  formés  te ,  qualifiés  de  contrats  innommés  (Innominati 
oontractus)  ;  échange  (permutatio). 

Ce  que  nous  avons  dit  de  la  vente  (ci-dessuft,  page  255)  est 
▼rai  de  tous  les  contrats  de  bonne  foi  !  les  parties  peuvent  y 
joindre,  pour  en  expliquer,  pour  en  modifier,  pour  en  étendre 
les  effets,  des  conventions  accessoires,  qui  font  corps  avec  le 
contrat,  et  dont  l'exécution  se  poursuit  par  Taction  même  de  ce 
contrat.  «  iVtido  pacliû. . ,  interaum  format  ipsam  actlonem ,  ut  in 
bonœ  fideijudiciis.  Solemus  enim  dicere,  pacta  conventa  inesse 
bonm  fideijudiciis.  *  Ainsi  s'exprime  Ulpien  ^1).  Mais  il  faut , 
pour  cela,  comme  le  dit  le  même  jurisconsulte  en  poursuivant 
sa  phrase ,  que  ces  pactes  aient  eu  Ueu  au  moment  même  du  con- 
trat {ex  continenti) ,  de  manière  à  en  faire  partie  intégrante  :  si- 
non ,  ayant  une  existence  isolée,  ils  rentrent  dans  le  sort  com- 
mun des  pactes.  «  In  bonœ  fidei  contractibus  ita  demum  pacto 
actio  competit,  si  in  continenti  fiât,  Nam  quodposleaplacuit,  id 
nonpetitionemsedexceptionemparit  (2).  «  —  Ces  pactes  acces- 
soires sont  ceux  qui  se  nomment,  dans  la  doctrine  moderne, 
pacta  adjecta. 

L'idée  de  la  cause  des  obligations  n'est  pas  formulée  en  droit 
romain ,  d'une  manière  principale  et  bien  précise  !  cepetidant , 
elle  s'y  trouve ,  tant  en  réalité  qu*en  expression;  mais  avec  son 
caractère  particulier  (3).  Ce  que  les  jurisconsultes  romains  ap- 
pellent la  cause  civile  (causa  civilis)  d'une  obligation ,  c'est-à- 
dire  la  cause  selon  le  droit  civil  :  dans  les  contrats  re,  c'est  là 
dation  ou  la  livraison  de  la  chose  ;  dans  les  contrats  verbaux,  ce 
.  sont  les  paroles  ;  dans  les  contrats  littéraux ,  c'est  l'écriture  en  la 
forme  consacrée  ;  dans  les  quatre  contrats  du  droit  des  gens ,  elle 
est  moins  matérialisée.  Mais  la  jurisprudence  n'en  est  pas  restée 
là.  SI  un  simple  pacte,  une  convention  non  obligatoire,  mais 
contenant  des  promesses  réciproques  a  eu  lieu ,  et  que  l*une  des 
parties  ait  volontairement  exécuté  ce  qu'elle  avait  promis,  les 
jurisconsultes  romains  ont  vu  dans  cette  exécution  une  cause 
d^obligation  pour  l'autre  :  sans  quoi  elle  s'enrichirait  aux  dépens 

<l)  nig.  t.  14.  De  pnetU.  7.  {6.  f.  tJlp.«  (S)  God.  9.  S.  Dé poHië, êmuUÊMim 
—  (3)  Voir  Veipressiofi  de  caUêaeMlUy  et  l'idée  de  caute,  dans  un  frasmenide  Poiii* 
poniue.  Dig.  15.  1.  De  peeut,  49.  §9. 
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d'ftQtm.  Le  jMicie  suivi  d'exéeutioa  de  la  part  de  Tune  des  par- 
ties se  trouve  doncpourvu d'une  cause  d'obligation (su6a<(  eausa)^ 
et  il  devient,  en  conséquence,  un  contrat,  que  l'on  peut  dire 
formé  re,  dans  le  sens  général  de  cette  expression  (voir  ci-dessus, 
page  120).  Les  quatre  contrats  réels  du  droit  civÙ,  le  muîuum, 
le  commodatum ,  le  deposUum  et  le  pignus ,  ne  sont  donc  pas  les 
seuls  contrats  formés  re  :  il  s'en  ouvre  une  série  innombrable; 
autant  qu'il  peut  y  avoir,  dans  l'imagination  et  dans  l'intérêt  des 
parties,  de  conventions  avec  promesses  réciproques.  —  Mais 
nous  voyons  que  les  jurisconsultes  romains  ont  dit  des  véritables 
contrats  du  droit  civil,  ayant  chacun  une  existence  propre,  une 
nature  distincte  et  des  effets  à  eux ,  qu'ils  ne  restent  pas  dans  la 
'  dénomination  générique  de  convention ,  mais  qu'ils  passent  sous 
la  dénomination  propre  d'un  contrat  :  «  In  $uo  nontine  {cowfimk- 
ti(mi$)n(mBtant,  sed  transeunt  in  propriumnomen  contraclus; 
iU  emptio  vendiiio ,  conductio ,  societas,  commodatum,  et  ceteri 
similes  contractus  (1).  »  Tandis  qu^on  n'en  peut  pas  dire  autant 
des  pactes  devenus  contrats  par  suite  d'une  exécution.  Quand 
même  ils  auraient  reçu,  dans  la  langue,  une  désignation  parti- 
culière, comme,  par  exemple,  l'échange  {permutation  ils  n'en 
restent  pas  moins  tous  confondus  dans  une  seule  et  même  classe 
et  régis  par  les  mêmes  principes.  De  là  est  venu  l'usage  de  les 
qualifier,  dans  la  doctrine  :  les  premiers  j  de  contrats  nommés 
(nominati)',  et  les  seconds,  de  contrats  innommés  {innominaii 
contractv^).  —  Ces  contrats  se  ramènent  tous  à  l'une  des  opéra- 
tions ainsi  résumées  parle  jurisconsulte  Paul  :  «  Do  tibi  ut  des; 
aut  do  ut  facias;  aut  fado  ut  des  ;  aut  fado  ul  fadas  (2),»  en  pre- 
nant l'expression  facere,  dans  le  sens  le  plus  large,  pour  toute 
prestation.  On  voit,  par  cette  formule,  qu'il  s'agit  toujours  ici 
d'un  premier  fait  exécuté  :  «  do,  fado.  » —  Mais  quelles  sont  les 
obligations  qui  naissent  de  cette  exécution  ?  C'est  ce  qu'il  importe 
de  voir.  Celui  qui  a  exécuté,  n'a  pas  le  droit  d'exiger  précisé- 
ment que  l'autre  donne  ou  fasse  à  son  tour  ce  qu'il  a  promis, 
car  ces  promesses  venant  d'un  simple  pacte,  ne  sont  pas  obliga- 
toires; mais  comme  par  le  fait ,  l'autre,  n'exécutant  pas ,  s'en- 
richirait à  ses  dépens  et  lui  causerait  un  préjudice,  il  a  le  droit 
de  le  poursuivre,  pour  le  faire  condamner,  faute  d'exécution, 
en  tous  dommages  et  intérêts  :  «  ut  damneris  mihi,  quanti  inter- 
esl  mea,  illud,  d«  quo  convenit ,  acdpere  (3).  »  Pour  cela  il  a 
une  action,  qui  appartient  au  droit  civil  {dvilis  actio)  (4);  dans 

(1)  Dig.  f.  14.  De  paetis.  7.  g  1.  f.  Ulp.  Le  jarisconsulte  continae  ainsi  :  «  S  ^*  ^^* 
etBÎ  in  alium  œrUractum  r$»  non  tran9eat,  mbsit  tamen  cawa,  déganter  Aristo  Celso 
respondik,  esse  obligatiooem  ;  ut  puta  dedi  tibi  rem  at  niihi  aliara  dares,  dedi  m  aliquid 
Cacias  ;  hoc  ouvoiXXa^txa,  id  est,  contractum  esse  et  hinc  nasci  civilem  obligationem,  etc* 
->  §  4.  Sed,  quum  nulla  sabsit  causa,  proptor  conventionem,  hic  constat,  non  posse 
eonstitui  obligationem.  »  —  (2)  Dig.  19.  (j.  De  ftrœtcriptit  verbi»  et  in  factwm  actio^ 
nibus,  5.  pr.  f.  Paul.  — (3)  Ibid.  g  I.  —(4)  Dig.  ibid.  I.  JS?.  f.  Papin.:  I.S.  f.  Vlp.— 
VM.  9." 4.  De  tranmrt.  33  ronst.  Dioclét. 
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laquelle  la  prétenti<m  do  demandeur  est  indétermiiiée  {qua  ineer^ 
tumpetimu$)j  d'où  la  qualification  de  ineerta  eivilis  aeiio  (1); 
mais  qui ,  étant  commune  à  tous  les  contrats  innommés  quelcon- 
ques, n'a  pas  de  nom  spécial  pour  chacun  de  ces  contrats ,  et 
que  l'on  désigne  sous  les  dénominations,  tantôt  seules  et  tantôt 
réunies,  de  acUo  in  faeium,  ou  provcriptû  verbii  (2).  Dénomina^ 
tions  qui  ne  signifient  rien  autre ,  si  ce  n'est  que  comme  il  s'agit 
de  contrats  n'ayant  pas  en  droit  de  nom  propre,  mais  formés 
seulement  par  les  faits  qui  ont  eu  lieu,  le  préteur,  dans  la  pre- 
mière partie  de  la  formule ,  la  d^tnaiMtraiio ,  les  désigne  au  juge 
par  l'énoncé  préliminaire  de  ces  faits  :  «  Actio  quœ  prmscriptiê 
verbis,  rem  geslam  demonstrat ,  »  dit  fort  clairement  et  fort  la- 
coniquement une  constitution  d'Alexandre  (3);  puis,  dans  Vin- 
tentio.  Tenaient  ces  expressions  générales,  qui  posaient  une 
question  de  droit  civil  {in  jm  concepta) ,  sans  limitation  déter- 
minée (tnc^f  a)  :  «  QUIDQUID  OB  £AM  REM...  DARE  FACERE  OPOR- 

TET.  »  —  n  7  a,  en  outre,  cela  de  particulier,  que  si  le  contrat 
innommé  a  été  formé  par  la  dation  d'une  chose,  comme  il  est 
possible  de  reyenir  là-dessus ,  celui  qui  a  donné  est  admis  encore 
à  se  repentir  tant  qu'il  peut  le  faire  sans  nuire  à  l'autre  contrac- 
tant :  «  licet  poenitere  et  ;  >»  c'est-à-dire  qu'il  est  admis  à  chan* 
ger  de  résolution  et  à  demander  qu'on  lui  restitue  la  propriété 
de  la  chose  par  lui  donnée  (4)  :  «  Vel  si  meum  recipere  velim  repe- 
tatur  quod  datum  est ,  quasi  ob  rem  datam  re  non  secuta  (5).  i» 
Il  y  a  pour  cela  une  condiction  que  l'on  nomme  :  condiclio  causa 
data  causa  non  secuta;  ou  en  d'autres  termes  :  condictio  ob  eau-- 
sam  datarum  (6). 

L'échange  (permu^aao)  n'est  qu'un  contrat  de  cette  nature, 
formé,  non  par  le  consentement  seul  des  parties,  mais  par  la 
dation  d'une  chose  pour  qu'une  autre  soit  donnée  en  retour  : 
•  do  ut  des,  ^  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  des  contrats  in- 
nommés en  général ,  tant  par  rapport  à  VhcXxonprœscriptis  verbû 
qu'à  la  condiclio,  s'y  applique.  On  voit  par  là  combien  l'échange 
diffère  de  la  vente  dans  ses  effets  et  dans  les  actions  qui  en  t^ 
sultent.  n  faut  remarquer  encore  comme  différence  saillante, 
que,  dans  l'échange,  la  convention  entre  les  parties  est  de  se 
transférer  réciproquement  la  propriété .  ^do  ut  des; — utriusque 
rem  péri  oportet  :  »  ce  qui  n'a  pas  lieu  pour  la  vente.  De  telle 
sorte  que  si  l'un  des  contractants  a  livré  une  chose  qui  n'était  pas 
à  lui ,  il  n'y  a  pas  eu  permutation.  «  Ideoque  Pedii^  ait ,  alienam 

1'      .         .    . 

ibid.  9).  f  Gaï.  -  (8)  Cod.  f.  4.  D«  tran$aet.  6  const.  Alennd.  —  Nons  ▼errons  plat 
tard  que  les  expressions  tn  faetum  eoneepta  appliquées  aux  formules,  avaient  un  sent 
différent,  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  celui-ci.  —  (4)  Dig.  1).  4.  De  eonditione  causa 
data  eawa  non  teeuta,  3.  §  2;  et  5.  pr.  f.  Ulp.  —  (5)  Dig.  19.  5.  Pntseript,  9erh,  S. 
S  1.  f.  Paul.  -*  (6)  Dig.  19.  4.  De  condieiione  eauêa  data  eauua  non  tfevta.  —  19.  5. 
Pratcript.  rerb.  5.  gg  1  et  t.  f.  Paul.;  et  7.  f.  Papin,—  19.  4.  Derentm  permutai. 


(i)  Dig.  19.  5.  De prœêcriptiê  verhit  et  in  faetum  aetionihuM.  d.f.  Nérat.  —  Cod.  4, 
64.  De  rerum  permutatione  et  prœêeriptis  verbis.  6  const.  Dioclét.  et  Maxim.  —  (2)  Dig. 
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rem  dantem  nuUam  caniraherê  pêrmulalionem  ;  «  et  oeloi  qui  a 
reça  aiftsi  la  chose  d*autrui  peat  immëdiatemetit  répéter  la  sienne 
par  la  oondtetioB  ^  on  Bgir  en  doini(iag<e»-iiitérètB  par  l'aetion 
proftcriptii  ^mbiê  (  1  ). 

ParAe$  munii  d'action  par  le  droit  prétorien.  — Pactei  iiUfùtin 
prétoriens  (pacta  prœtoria). 

Le  préteur  a  procédé ,  en  certains  cas ,  antrement.  Il  a  distin- 
gué certaines  contentions  particulières ,  qu'il  a  rendues  obliga- 
toires par  Teffèt  seul  du  consentement,  en  les  investissant d'ane  ! 
action  spéciale  de  sa  création.  Ces  conventions  sont  celles  qu'on 
nomme ,  dans  la  doctrine ,  pactes  prétoriens  {pacta  pratorii],  - 
Au-  nombre  de  ces  pactes ,  le  plus  remarquable .  sans  contredit, 
est  le  pacte  de  constitut.  Une  dette  existant  aéjà ,  soit  citile, 
soit  prétorienne,  ou  même  purement  naturelle  (2),  si  le  débi- 
teur, ou  même  un  autre  que  lui ,  promettait,  sans  stipulation  ni 
contrat  Utteris ,  mais  par  simple  pacte  ,  de  payer  cette  dette  pré- 
existante ,  le  préteur  considérait  cette  promesse  comme  obliga- 
toire et  donnait  une  action  prétorienne  pour  en  poursuim 
l'exécution.  Ce  pacte  est  ce  que  les  Romains  nommaient  con^li- 
tntum,\t  constitut.  Il  tirait  son  origine  d'une  institution  analo- 
gue du  droit  civil,  que  le  préteur  avait  imitée  en  la  généralisant. 

En  effet,  l'usage  des  banquiers,  faisant  le  commerce  de  Tar- 
gent,  et  nommés,  h  cause  de  cela,  argentarii,  était  pratiquée! 
sanctionné  par  le  droit  dvil  dès  les  temps  anciens.  8ou\enlle 
client,  en  rapport  d'affaires  avec  un  argentarius,  lorsqu'il  se 
trouvait  débiteur  de  quelqu'un ,  menait  ce  créancier  chex  son 
banquier  qui  pavait  pour  son  compte ,  ou  du  moins  qui  promet- 
tait de  payer  à  tel  jour  déterminé.  On  appelait  cela  recipen,  c*^t- 
à-dire  f«cct>ofr  jour  pour  le  payement;  et,  par  exception  ani 
règles  ordinaires,  cette  promesse  du  banquier,  quoique  faite 
sans  solennité,  ni  verbis,  ni  litterii,  mais  par  simple  convention, 
était  reconnue  obligatoire  par  la  jurisprudence  civtle,  et  il  en 
résultait  une  action  de  droit  civil,  nommée  actio  receptiiia. 

Le  préteur  ne  fit  que  généraliser  cette  institution,  et  appliquer 
à  tous  sacs  distinction  ce  qui  n'avait  lieu,  en  droit  civil, que 
pour  les  banquiers,  lorsqu'il  établit,  par  son  édit,  que  lorsqu'une 
personne  quelconque  aurait,  même  par  simple  pacte,  donné,  con- 
stitué un  jour  pour  le  payement  d'une  dette  préexistante,  il  feraiî 
exécuter  cette  convention.  De  même  que  recipere  signifiait  reff- 
voir  Jour  pour  le  payement,  de  même  constituere  signifia  donntr 
jour  pour  U  payement  d*une  dette  préexistante;  ei  il  en  résulta 

(l)Dig.  19.  4.  De  r§r%m  vermuUUionê.  ^  Coè,  4.  64.  De  nrum  ptrimmttctt| 
jHrœBoriptiê  vtrbi»,  —  19.  6.  De  prmêcript,  ^irb.  5.  fi  1*  f>  Pftul.  —  ())  Dig.  f3.  b.  Vi 

fiMiiii.eoiifi.  i.gseàs.  r.Ulp. 
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ime  action  prëtotienne  nommée  aeiiô  i$  emiiUMia  pecunia, 
eomroe  de  la  8imple  indication  de  Jour  donnée  par  le  banquier 
naisiait  l'action  civile  fêeeptiHa, —  Sanf ,  entre  ces  deut  aetiona^ 
qneiqneg différences  impottantes^  que  noue  eipoeerens  plus  loin. 

I/indioation  d'un  jour  fixe  pour  le  parement  était  tellenient 
de  Feieence  du  eonstitut ,  que  s'il  n'y  airatt  eu  que  la  silnjde  eon** 
Tention  de  peyer,  sans  constitution  du  jour,  on  aurait  pu  soute» 
nir  subtilement  qu'on  ne  devait  pas.  Mais  le  juriseensulte  Paul 
nous  enseigne  que^  dans  ce  cas,  on  donnera  un  léger  ddai^  de 
dix  joars  au  moins  (I). 

Le  texte  même  de  l'édit,  sur  cette  institution  prétorienne,  nous 
est  oonsenré ,  non  en  totalité,  mais  en  majeure  partie,  dans  les 
fragments  du  Digeste  (2).  Et  Ulpien  nous  donne  en  ces  termes  le 
motif  général  du  préteur  :  «  Hoc  edicto  prmtor  famî  natwrâit 
œquitati,  qui  constituta  ex  consensu  facta  custodit  :  quoniam 
grave  ê$i  fidêm  fallerê  (8).  > 

Maintenant,  si  nous  voolons  rechercher  quelle  était  l'utilité 
ou  la  portée  de  cette  innoyation  du  préteur,  nous  la  trouverons 
plus  grande  qu'elle  ne  le  parait  à  la  première  vue.  Disons  d'abord 
que  cette  promesse  par  simple  pacte ,  de  payer  la  dette  préexis- 
tante ,  ne  changeait  rien  à  l'existence  de  cette  dette  ;  elle  ne  for« 
mait  pas  une  nouvelle  obligation  éteignant  la  première  et  s'y 
substituant;  mais  c'était  uneobligation  nouvelle  et  concomitante, 
qui  laissait  subsister  la  première  telle  quelle.  Seulement  le  paym 
ment  devait  éteindre  les  deux  à  la  fois  !  «  Solutio  ad  utramquê 
obligûHmem  proficii  (4).  t>  ^^  Gela  posé,  si  Ton  suppose  que  la 
première  fût  une  obligation  reconnue  par  le  droit  civil ,  on  même 
seulement  par  le  droit  prétorien,  et  d^à  munie,  par  conséquent, 
d'une  action,  le  eonstitut  fait  par  le  débiteur  lui-même,  sauf 
Tavantage  d'avoir  deux  actions,  souvent  de  nature  diverse,  au 
lien  d'une,  ne  présentera  de  notable  utilité  qu'autant  que  les 
parties  auront  apporté  dans  ce  pacte  de  payement  quelques 
modifications  à  ce  qu'exigerait  l'obligation  préexistante.  C'était^ 
en  effet,  ce  qui  pouvait  avoir  lieu  et  ce  qui  devait  le  pins  M^ 
quemment  se  rencontrer,  en  cas  pareil  (5).-— Mais  si  l'on  suppose 
que  la  première  obligation  ne  fût  qu'une  obligation  naturelle, 
provenant,  par  exemple,  elle-même  d'an  simple  pacte,  et,  par 
conséquent,  dépourvue  d'action,  le  eonstitut,  ou  pacte  de  paye^ 
ment,  vient  donner  au  créancier  l'action  qui  lui  manquait.  Do 
telle  sorte  qu'en  définitive,  c'est  le  moyen  d'obtenir  en  deux  fois, 
c'est-à-dire  en  deux  pactes,  oe  qu'on  ne  pourrait  obtenir  en  un 
seul  (6). —  Enfin,  dans  tous  les  cas,  si  le  eonstitut  est  fait  par  un 
tiers  autre  que  le  débiteur,  il  présente  une  grande  utilité;  car 
t  I         — -■  -^ ^..^.  .^  . .  .>>.^ 

(1)  Dig.  13.  ô.  De  pêeunia  earutituta,  SI.  g  l.f.  Paal.  —  [f]  Ibid.  1.  8  1-  et  16. 

f;  Ç.  f.  Ulp.  —  Cod.  4.  18.  De  eon$tttuta  ©«ruma.  —  (3)  Dig.  ibid.  I,  pr.  f.  Ulp.— 
4)  IWd.  iS.  8  3.  f.  Ulp.;  et  Î8.  f.  Oaï.  —  (5)  Ibid.  1 .  8  5.  f.  Ulp.J  4.  f.  Paul.;  8.  pr. 
f.  Ulp.;  et  25.  pr.  f.  Papin.  -  (6)  Ibid.  1.  87.  f.  Ulp. 
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ce  tiers  se  trouve  obligé  comme  caution  de  la  dette  d'autrui,  sans 
qu'il  y  ait  eu  de  sa  part  ni  mandat,  ni  fidéjussion  :  c'est  une  au- 
tre espèce  d'intercesseur  par  simple  pacte.  —  On  voit  qu'en  dé- 
finitive, le  constitut  est  un  moyen  facile  et  ingénieux,  soit  de 
modifier  par  simple  pacte  le  payement  d'une  obligation  même 
civile;  soit  de  rendre  obligatoire,  par  simple  pacte,  le  payement 
d'une  obligation  purement  naturelle;  soit  enfin  de  se  rendre, 
par  simple  pacte,  caution  de  la  dette  d'autrui. 

Le  constitut  ne  s'appliquait,  dans  son  origine,  qu'aux  obliga- 
tions de  choses  quœ  numéro,  pondère,  mensurave  consistunt, 
désignées  sous  la  dénomination  générale  de  pecunia;  Justinienl'a 
étendu  à  toutes  sortes  de  choses ,  et  il  a  fondu  en  tous  points 
dans  l'action  prétorienne  de  constituta  pecunia,  l'ancienne  action 
€iyûe  reeepHiia  (1). 

Pactes  munis  d'action  par  le  droit  impérial.  —  Pactes  dits  plûtes 
légitimes  (pacta  légitima). 

Les  constitutions  impériales  firent,  à  leur  tour,  pour  certaines 
conventions ,  ce  que  l'édit  du  préteur  avait  fait  pour  quelques 
autres  :  elles  les  rendirent  obligatoires  et  leur  firent  produire 
action,  par  le  seul  consentement  des  parties.  Mais  bien  que  ces 
constitutions  eussent  le  caractère  de  lois  et  fissent  partie  du  droit 
civil,  les  conventions  ainsi  sanctionnées  par  elles,  ne  furent  pas 
honorées  du  titre  de  contrat ,  dont  la  liste  paraissait  irrévoca- 
blement close;  elles  conservèrent  la  dénomination  de  pactes,  à 
laquelle  on  fut  en  droit  d'ajouter  l'épithète  de  légitimes,  Paul 
nous  donne  en  ces  termes  la  définition  de  ces  pactes  :  «  Légitima 
conventio  est ,  quœ  lege  aliqua  confirmatur  :  et  ideo  interdum  ex 
pacto  actio  nascitiur  vel  tollitur,  qv^tiens  lege  vel  senatusconsuUo 
adjuvatur.  »  —  Dans  tous  les  cas  où  ils  n'ont  pas  été  investis 
d'une  action  spéciale ,  une  action  commune  à  tous  leur  est  appli- 
cable ,  la  condictio  ex  lege.  Tel  est  le  principe  énoncé  par  le  ju- 
risconsulte Paul  :  «  Si  obligatio  lege  nova  introducta  sit ,  nec 
Ciiutum  eadem  lege,  quo  génère  actionis  experiamur,  ex  lege  agen-- 
dum  est  (2).  »  —  Au  nombre  des  pactes  légitimes  se  remarquent 
surtout  la  donation  {donatio)^  et  le  simple  pacte  de  constitution 
de  dot  (de  dote  constituenda) ,  dont  nous  avons  déjà  traité  (t.  1 , 
p.  472  et  suiv.,  475  et  suiv.). 

Des  pactes  nus  (nuda  pactio;  pactum  nudum). 

Hors  des  cas  divers  que  nous  venons  de  parcourir,  la  conven- 
tion reste  dépourvue  d'action.  Nous  la  voyons  quelquefois  qua- 

(1)  Cod.  4. 18.  De  c<m$t%tut.  peeun,  9  const.  Justioian.— (9)  Dig.  IS.  9.  De  condictitmê 
ex  lege.  I.  f.  Paal. 

Digitized  by  CjOOQIC 


TIT.    XXVII.    DBS  OBLIGATIONS  IfÉBS   D'UH  CONTRAT.      301 

Mée  par  les  jurisconsultes  romains  de  nuda  pacUo^paetum  nu- 
dum  (1)  :  d'od  la  dénomination  de  pactes  nus,  usitée  aujourd'hui. 
— Mais  ces  oonventions  ne  sont  pas  restées  dans  la  rigueur  du 
strict  droit  civil,  dénuées  de  tout  effet.  La  jurisprudence  les  a 
reconnues  comme  produisant  des  obUgations  naturelles  :  c'est 
une  des  sources  les  plus  abondantes  de  ce  genre  d'obligations, 
n  faut  donc  se  reporter,  pour  la  connaissance  de  leurs  effets,  à 
ce  que  nous  avons  déjà  dit  de  l'obligation  naturelle  (ci-dessus, 
p.  113).  Le  principal,  c'est  que,  si  l'occasion  s'en  présente,  on 
pourra  les  faire  valoir  par  exception.  «  Nuda  pactio  obligationem 
non  parti,  sed  parit  exceptionem  (2).  » 

TITULUS  XXVII.  TITRE  XXVII. 

I»  OBUGATIOlinUS  Q0ASI  KZ  CON-  OU  OBLIGATIOIYB  QUI  lIAttSBKT  GOMMB 

TBACT0.  d'un  GOHTBAT. 

Po6t  gênera  contractuum  enumerata,  Après  Ténumération  des  divers  gen« 

dispiciamus  etiam  de  iis  obligationibus  res  de  contrats,  traitons  de  ces  obliga- 

quaenon  proprie  quidem  ex  contractu  tionsqui  ne  naissent  pas,  &  proprament 

nasci  intelliguntur ,  sed  tamen  quia  non  parler,  d'un  contrat,  mais  qui,  ne  pre- 

ei  maleficio  substantiam  capiunt,  quasi  nant  pas  leur  source  dans  un  délit,  sem- 

ex  contraclu  nasci  videntur.  blent  naître  comme  d'un  contrat. 

Nous  avons  déjà  expliqué  ces  expressions  :  obligaiiones  quœ 
quasi  ex  contractu  nascuntur  (ci-dessus,  page  1 1 8).  Nous  savons 
que  selon  l'antique  droit  romain  en  toute  sa  rigueur,  les  deux  ' 
causes  primitives  d'obligation  sont  uniquement  :  le  contrat  {can- 
tractus)j  et  le  délit  {maleficium  ou  delictwn)  ;  de  telle  sorte  que 
lorsque  la  jurisprudence  civile  a  reconnu  d'autres  causes  qui  ne 
rentraient  ni  dans  l'une  ni  dans  l'autre  de  celles-là,  elle  a  dit 
d'elles,  néanmoins,  qu'elles  étaient  des  imitations,  des  figures 
variées  de  ces  causes  primitives  {variœ  causarum  figurœ)  ;  elle  les 
a  rattachées  soit  an  contrat ,  soit  au  délit ,  selon  qu'elles  offraient 
plus  d'analogie  avec  l'un  ou  avec  l'autre  ;  et  elle  a  dit  que  l'o- 
bligation naissait  quasi  ex  contractu ,  ou  quasi  ex  deliclo.  D'oii 
l'on  a  fait,  dans  notre  droit,  par  abréviation,  les  substantifs 
quasi'Contrats,  et  quasir4élits,  pourdésigner  cesnouvellessources 
d'obligations.  Le  texte ,  après  les  obligations  résultant  des  con- 
trats {ex  contractu)  j  expose  celles  qui  naissent  qtmsi  ex  contractu. 

L'obligation,  conmie  tout  droit,  ici  comme  partout,  est 
engendrée  par  un  fait.  Mais  ce  fait  a  cela  de  particulier  :  d'une 
part,  qu'il  ne  contient  aucune  convention,  aucun  accord 
de  volontés  entre  les  parties  sur  l'obligation  qu'il  fait  naître, 
de  telle  sorte  qu'on  ne  peut  pas  dire  qu'il  soit  un  contrat.  D'autre 
part ,  que  ce  fait  étant  licite ,  on  ne  peut  pas  dire  non  plus ,  qu'il 

(1)  Dig.  9.  14.  De  paet,  7.  g  5.  f.  Ulp.  —  Cod.  5.  U.  De  podif  cofivenitf.  1  consC. 
Sever.  a  AoW«.  -  (*)  Dig.  î.  14.  IM  p«c.ù.  7.  S  6-  f.  dp.    ^^^  ^^  GoOgle 


S0U  Bi  u»dâit,  Qî  «i£ioe  la  figure  d'un  délit  Et  eonuM,  eu  dé- 
finitive^ U  «a  ropprpobe  pluA  du  ooQtrat  qii«  du  déttt,  c^ert  ati 
contrat  ^'oa  la  rattafiba.  -^  Las  priacîpa»  da  fies  faita  dont 
traite  iueeafiaiv^nwt  notra  texte,  wnt  :  l""  la  gestion  des  af&âFsa 
d'aQtruii  sans  mandat  axprès  ni  tacite  {nsgotiorum  gesiio);  T  la 
tutelle  et  la  enratelle)  3^  la  communauté,  soit  da  aboses  partie 
euJières,  soit  d'universalités,  existant  entre  plusieurs ,  sans 
oonvention  de  société  {eommunio  incideni)\  4^racceptation  d'une 
hérédité!  ^  et  enfin  le  payement  fait,  par  erreur,  d'une  ohost 
non  due  («o/ui^to  indebiti).  En  y  regardant  dejdus  yrhèf  oa 
trouve  cette  particularité  bien  remarquable,  que  le  plus  grand 
nombre  de  ces  faits  générateurs  d'obligations  ont  leur  analogue 
dans  un  contrat  déterminé  du  droit  civil ,  dont  ils  sont  comme  la 
figure.  Ainsi,  la  gestion  d'affaires,  la  tutelle  et  la  curatelle  sont 
coaune  dsa  figurée  variées  du  contrat  de  mandat;  la  commu- 
nauté accidentelle  eM;  comme  la  figure  du  contrat  de  société.  En- 
fin, le  payement,  par  erreur,  de  l'indu,  est  le  plus  souvent 
comme  la  figure  au  contrat  de  mutuum.  Mais  cette  analogie  plus 
intime  ne  se  présente  pas  pour  tous  les  cas.  Et  d'ailleurs ,  Û  ne 
s'agit  jamais  que  d'nne  Sgure  bien  imparfaite ,  puisque  le  trait 
commun  et  caractéristiqae  de  ces  faite,  c'est  l'absence  de  con- 
vention entre  les  parties.  —  Le  principe  de  raison  qui  domine 
ees  faita,  el  qui  motive  la  plupart  des  obligations  nées  comme 
d'un  contrat,  c'est  que  nul  ne  doit  a'enrtcbir  du  bien  d'autmi. 
Cependant  cet  autre  principe,  qu'on  est  tenu  de  réparer  te  pré^ 
judice  occasionné  à  autrui  par  sa  faute,  y  figure  aussi ,  quoique 
plus  rarmnent.  Et  comme  les  jurisconsultes  romains  ont  rangé 
dans  cette  dasee,  diverses  obligations  imposées  par  la  loi  à  cause 
de  certaines  relations,  un  autre  principe  s'y  rencontre  encore  : 
edui  de  l'utilité  commune,  et  des  devoirs  de  famille  ou  de  société. 

I*  IsUureaim  <tiii9  abientis  nesotia  1.  Aia3i,  lorsque  quAlqu'im  a  géré  1» 

gesserit,  ullro  cUmque  inler  eos  Rasr  aflaires  d'unabsent,  il  oait  entre  eux,  ik 

cjjntur  acCiones  quœ  appellantur  nego-  part  et  (Tautre,  des  actions  appelées 

lîorum  gesftwtrm.  Seâ  dotn'mo  quidem  negottorwn  gestorum^  action    directe 

ni  gestâe  advenus  eum  qui  gessic,  di«  pour  celui  dont  Taffain  a  été  gérée  oon* 

r«wCaiKMiipallt  a^lia  :  Begoiiorum  autem  tre  le  gérant,  aetion  eoniraire  pour  oa 

frcstori,  Gontrariap  Quas  e^  nullo  con-  dernier.  Il  est  évident  que  ces  actioas  ne 

tractu  proprie  nâsci  manifestum  est,  naissent  en  réalité  d*aucun  contrat;  car 

quippe  ita  nasernitor  istœ  actiones,  si  sine  elles  ont  Heu  lorsque,  sans  nfandat,  qtrel- 

mandailo  ^fnisqus  «liênis  negotiis  ge*  qu'un  s'estin^érédaa^ksaflltfnsff  au- 

sandii  se  uMolelil  >  ex  (|»a  «auaa  ii  tnii  s  pat  là,  oeux  dont  les  alAûM»  mH 

quorum  negjotia  gestÀ  fuerint,  etiam  été  gérées  sont  obligés,  même  à  leur 

ignorantes  obligantitr.  Idqiic  utjlitatis  insu.  C'est  paruliFité  que  ceci  a  été  ad-» 

eaiisa  recep«tfm  est,  rm  ahsentiirm  qiir  mis,  potrr  q\ic  Iffs  affaires  des  absents, 

snbita  festiaaiioM  eoaeti,  iniHi  deqian*  forcés  de  partir  subitement  et  eu  hâte, 

4ata  negeifiarum  «u^ntm  adramistra'-  san»  en  avoir  confié  radimfl|9tratkw  à 

tionc,  pf-regrc  profecti  cssent,  doscreren-  personne,  ne  restassent  pas  à  Tabandon; 

tur  ncpotia;  quîc  sanc  nemo  cnraturus  car  nul,  sans  doute,  ne  s'olTrirail  pour 

ess«i«  61  4o  M»  HiuMi  q^iW  imfeiidw«Pi,  y  domior  des  s»ius,  s'il  ne  devait  avoir 

nullui>.  )>j*)>\turus  essol  ik^toatm.  ^icui  auiMnc  action  |i«ur  W«  défiensos  t^u'H  7 
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autem  is  qui  uUUt«r  geaierit  nagotia 
lial)etobligatuin  doininum  negoiiorum, 
ita  et  contra  Ute  quoque  tenetur  ut  ad* 
ministrationis  rationem  reddat.  Quo 
casu  ad  exactissimam  quisque  diligeu- 
tiftin  comfMUitur  raddera  rationem,  aeo 
suffîcit  talem  diligentiam  adhibere  qua<- 
lem  suis  rébus  adhibere  soleret,  si  modo 
alius  diltgentior  coinmodius  adminis- 
timluriM  «996%  oegotla. 


II.  Tutores  qnoque,  qui  tutels  Ja^ 
diciotenentar,  non  proprie  ex  contraetu 
oblîgali  ioteUiguntur  (nullum  enim  ne- 
golium  ÎQtcr  lutorera  et  pupillum  con- 
trahitur)  ;  sed  quia  sane  non  ex  maleÛ- 
cio  tenentur,  quasi  ex  contraetu  teneri 
videntur.  Et  hoc  autem  casu  mutueesunt 
actiones  :  non  tantum  enim  pupillus 
cuœ  tu  tore  habet  tutelae  actionem,  sed, 
ex  contrario,  tutor  eu  m  pupillo  habet 
contrariam  tutelae,  si  vel  impenderit  ali- 
quki  in  rem  pupilli,  vel  pro  eo  fuerit 
obligatus,  aut  rem  suam  creditoribus 
ejus  obligaverit. 


aurait  fitites.  Maia«  de  mémo  qwe  ceiyi 
qui  a  géré  d'une  manière  utile  les  airai<« 
res  d*un  autre  a  celui-ci  pour  obligé,  de 
même  à  son  tour,  il  est  tenu  de  rendre 
compte  de  son  administration.  Ce  compte 
doit  être  rendu  jusqu'à  coniumnce  de 
la  diligence  la  plus  exacte)  car  il  ne 
suflit  pas  au  gérant  d'apporter  à  la  ges- 
tion les  soins  qu'il  met  habituellement 
k  aes  propres  alfàires,  toutes  les  foie 
qu'un  autre  plue  diligeoi  adttiBinr»* 
rait  mieux* 

i.  Les  tuteors,  tenus  de  l'action  d0 
tutelle^  ne  sont  pas  non  phM  obligée  « 
véritabUnieiit,  par  un  contrat  (car  il 
n'intervient  aucun  contrat  entre  le  tu«- 
teur  et  le  pupille}  ;  mais  comme  ils  ne  1^  . 
sont  pas,  bien  certainement,  par  on  dé- 
lit, ils  semblent  obligés  comme  par  un 
contrat.  Dans  ce  cas  aussi,  il  y  a  actions 
mutuelles  ;  car  le  pupille  n'est  pas  le  seul 
à  avoir  l'action  de  tutelle  contre  son  tu- 
teur ;  celui-ci,  à  son  tour,  a  contre  le  pu- 
pille l'action  contraire  de  tutelle ,  é'il  a 
fi^it,  pour  les  affaires  de  ce  dernier, 
quelques  dépenses,  contracté  quelque 
obligation,  on  engagé  quelque  chose. 


Aux  deux  cas  exposés  daag  cm  deux  paragraphes,  il  faut  joiiH 
dre  celui  de  la  ouratelle,  et  l'on  aura  Im  trois  sortes  de  faits  qui 
présentent  eomme  une  figure  imparfaite  do  contrat  de  mandat  : 
la  gestion  d'affaires ,  la  tutelle  et  la  curatelle.  Ijes  obligations  ré- 
saltant  de  ces  faits  sont  protégées  par  des  actions  réciproques 
entre  les  parties ,  et  dÎTisées ,  à  l'exemple  de  celles  du  mandat ,  en 
«(Ctions  directes  et  actions  contraires.  Pour  la  gestion  d'affaires  s 
negotiarum  gêitorum  aetio  direcîa ,  au  maître  dont  l'affaire  est 
gérée;  etoelîo  contraria  au  gérant.  Pour  la  tutelle  y  itUelm  aeiio 
direeia  au  pupille ,  à  la  fin  de  la  tutelle  ;  et  adio  contraria  au  tu^ 
teor.  Enfin,  pour  la  curatelle,  nous  saTons  que,  faute  d'action 
spéciale,  on  avait  donné ,  par  extension  et  par  utilité,  nue  aorte 
d'action  de  gestion  d'affaires  :  %Uili$  negotiomm  g$8torum  aeti9 
direeia,  à  celui  dont  la  curatelle  était  gérée,  et  actio  contraria 
aQeiirateor(t.  1 ,  p.  312). 


III«  IteiD*  si  futer  aliquoscooununis 
sil  res  sine  societate,  veluti  quorl  pariter 
eis  legata  donatave  essel ,  et  aller  eo- 
rtrm  afteri  ideo  teneator  comnmni  âM' 
«faiiMlo  judicio,  quod  solus  fructus  ex  ea 
te  perceperit,  aut  quod  socius  ejus  aoUis 
la  eam  rem  uecessarias  impensas  fece- 
rii,  Boa  inteOigiiur  proprie  ex  contcdcCu 
obiigati»;  4i«iiMte  niiui  inter  se  coo^ 
traxenint  :  sed  quia  non  ex  maleiicio  le- 


S.  De  méoia»  si  une  chose  est  com^ 
mune  entre  plusieurs  sans  qu'il  y  ait  en- 
tre eux  société,  par  exemi^le,  parce 
qu'elle  leur  a  été  légoée  ou  donnée  con- 
jointement, et  que  l'un  d'eux  soit  lenu 
envers  l'autre  par  l'aclion  communi  di- 
«/ffuni^  pour  avoir  seul  perçu  les  ft^uits 
(le  «etic  chose,  ou  parce  que  fautre  y 
aurais  fait  des  impenses  néccfiasires,  il 
n'est  pas  obligi-,  en  rOufilé»4Arj||»  v4M|- 
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netur,  quasi  ex  contnctu  teneri  vi-    trat,  pui^u'il  n*y  a  eu  entre  eux  aucun 
detur.  contrat  ;  mais  comme  il  ne  l'est  pas  par 

un  délit,  il  semble  Têtre  comme  par 

un  contrat. 

Neeessarias  itnpensas.  Notre  texte  ne  parle  que  des  impenses 
nécessaires;  mais  beaucoup  d'autres  disent,  les  impenses,  en 
général,  sans  distinguer  si  elles  étaient  nécessaires  ou  simple- 
ment utiles  (1).  Toutefois,  il  est  vrai  qu'autrefois,  quelques  au- 
teurs pensaient  qae  le  communiste  ne  pouvait  avoir  d'action  que 
pour  les  impenses  nécessaires.  Cette  opinion  avait  prévalu  pour 
la  dot  (2) ,  et  il  est  probable  que  le  rédacteur  de  notre  paragraphe 
l'aura  partagée.  Cependant,  rien  ne  nous  force  de  penser ,  sur- 
tout en  présence  des  textes  nombreux  insérés  au  Digeste,  que 
Justinien,  en  indiquant  seulement  les  impenses  nécessaires,  ait 
voulu  exclure  les  autres  (3). 

rv.  Idem  juris  est  de  eo  qui  cohe-  4.  De  mÔme  de  celui  qui,  pour  les 
redi  famili»  erciscundsc  judicio  ex  his  mêmes  motifs,  est  tenu,  envers  son  co- 
causis  obliçatus  est.  héritier  ,   |)ar  Taction  familim   ercis^ 

cundœ. 

Les  deux  cas  indiqués  par  les  deux  paragraphes  qui  précèdent 
sont  ceux  qui  présentent  comme  des  figures  variées  du  contrat 
de  société,  savoir,  la  communauté  accidentelle  dans  une  pro- 
priété par  indivis,  ou  dans  une  hérédité.  A  l'exemple  de  l'action 
pro  socio ,  une  seule  et  même  action  est  ouverte  ici  à  chaque  com- 
muniste :  l'action  communi  dividundo  »  dans  le  cas  de  copropriété 
par  indivis;  l'action  familiœ  erciscundœ,  dans  le  cas  de  cohéré- 
dité.  Nous  savons  que  le  but  principal  de  ces  actions  est  de  faire 
opérer  le  partage  et  cesser  ainsi  l'indivision.  Qu'en  conséquence, 
elles  emportent  principalement  et  nécessairement  une  adjudica-- 
tion  (voir  1. 1 ,  p.  345 ,  et  ci-dessus ,  page  280).  Mais  le  juge  avait 
aussi  le  pouvoir  de  prendre  en  considération  tout  ce  dont  les 
co-propriétaires  ou  les  oo-héritiers  pourraient  être  redevables 
les  uns  envers  les  autres ,  soit  pour  frais  de  gestion  dans  la  chose 
commune ,  soit  pour  perception  de  fruits,  pour  détériorations, 
pour  inégalités  de  lots ,  ou  pour  toutes  causes  semblables ,  et  de 
prononcer,  en  conséquence,  des  condamnations.  Nous  avons 
suffisamment  indiqué  déjà  (ci-dessus,  page  280),  les  différences 
qui  séparent  l'action  communi  dividundo  de  l'action  pro  «octo. 

On  peut  rapprocher  de  ces  deux  cas,  celui  de  la  confusion  des 
limites  entre  propriétés  voisines  :  bien  qu'ici  il  n'y  ait  pas  co- 
propriété, communauté,  comme  dans  les  deux  cas  précédents. 
Néanmoins,  ce  fait  établit,  entre  les  propriétaires  voisins,  des 

(1)  Dig.  10.  3.  Comm.  divid.  6.  pr.  et  fi  3.  f.  Ulp.;  11.  f.  Gaï.  12.  f.  Ulp.  14.  g  1.  f. 
Paul.  2Î.    f.   Pomp.   89.  f.   Paul.  —  Dig.  17.   î.  Pro  iocio,  34.  f.   Gaiu».;  et  65. 

L13.  f.  Paul.  —Dig.  44.  7.  De  obligat.  et  aet.  46.  f.  Paul.  —  (î)  Dig.  37.  7.  D« 
(.  eolUU,  1.  8  5.  Ulp.  —  (3)  Voy.  M.  Schiider,  Me;  yoy.  oependaot  k  Glo§$a 
Taurin.,  hier 
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obligations  réciproques  de  faire  opérer  la  démarcation  des  limi- 
tes, et  de  se  rendre  compte  de  ce  dont  ils  seraient  redevables 
l'un  envers  l'autre  par  suite  de  la  confusion.  L'action  attribuée, 
dansée  but,  à  chacun  des  propriétaires  voisins,  est  l'action /(- 
nium  regundorum  (1).  Elle  a  cela  de  remarquable,  qu'elle  peut 
contenir  aussi  adjudication,  sile  juge  trouve  convenable  de  chan- 
ger en  certains  endroits  les  limites ,  sauf  à  faire  tenir  compte  aux 
parties  de  ce  changement. 

V.  Hères  quoque  legatonim  nomine  5.  L'héritier  est  aussi  obligé  envers  le 
non  proprie  ex  contractu  obligatus  in-  légataire,  non  en  vertu  d\in  contrat, 
telligitur  (neque  enim  cum  herede,  ne-  puisqu'on  ne  peut  pas  dire  que  le  léga- 
que  cum  defùncto,  uUum  negotium  le-  taire  ait  fait  aucun  contrat,  soit  avec 
gatarius  gessisse  proprïe  dici  potest)  ;  et  Théritier,  soit  avec  le  défunt  ;  etcepen- 
tamen  quia  ex  maleflcio  non  est  obli-  dant  comme  Théritier  n*est  pas  obligé 
gatus  hères,  quasi  ex  contractu  debere  par  un  délit,  il  semble  Têtre  comme  par 
inteliigitur.  un  contrat. 

Nous  avons  déjà  expliqué  (t.  1 ,  p.  726)  les  obligations  de 
l'héritier  quant  aux  legs  dont  il  est  chargé ,  et  les  actions  attri- 
buées, à  ce  sujet,  au  légataire.  Cette  espèce  d'obligation  quasi 
ex  contractu  ne  peut  se  comparer  à  aucun  contrat  déterminé. 

VI.  Item  is  cui  quis  per  errorem  non  6.  De  même  celui  à  qui,  par  erreur, 
debitum  solvit,  quasi  ex  contractu  de-  une  chose  non  due  a  été  payée,  paratt 
bere  videtur.  Adeo  enim  non  intelligi-  être  débiteur  comme  par  un  contrat.  H 
tur  proprie  ex  contractu  obligatus,  ut  si  est  si  vrai  que  son  obligation  ne  vient 
certiorem  rationem  sequamur,  magis  pas  d^un  contrat,  qu*à  raisonner  plus 
(ut  supra  dix imus)  ex  distractu,  quam  rigoureusement,  nous  pourrions  dire , 
ex  contractu  possit  dici  obligatus  esse,  comme  nous  Tavons  déjà  fait,  qu*il  est 
Nam  qui  solvendi  animo  pecuniam  dat,  obligé  par  un  acte  de  dissolution  plutôt 
in  hoc  dare  videtur  ut  distrahat  potius  que  de  formation  de  contrat.  Car  celui 
negotium,  quam  contrahat,  sed  tamen  qui  donne  de  l'argent  en  payement,  le 
perinde  is  qui  accipit  obligatur,  ac  si  donne  plutôt  pour  dissoudre  que  pour 
mutuum  illi  daretur,  et  ideo  condic-  former  un  contrat.  Cependant,  celui  qui 
tione  tenetur.  le  reçoit  est  obligé  comme  s'il  lui  avait 

été  donné  en  prêt,  et,  par  conséquent, 
il  est  soumis  à  la  condktio. 

Quiconque  paye  ce  dont  il  sait  ne  pas  être  débiteur  ne  fait 
pas  nn  payement  pour  se  libérer ,  il  fait  plutôt  une  libéralité.  La 
répétition  n'est  donc  accordée  qu'à  celui  qui  paye  par  erreur  ce 
qu'il  croit  devoir  et  ce  qu'il  ne  doit  pas  réellement.  Toutefois, 
l'on  n'accorderait  pas  ]ACondictio  indebiti  à  celui  qui,  étant 
obligé  en  vertu  du  droit  naturel,  acquitterai^  son  obligation ,  se 
croyant,  à  tort,  obligé  en  vertu  du  droit  civil  :  parce  que,  si 
l'obligation  naturelle  ne  suffit  pas  pour  donner  action,  elle  suf- 
fit i>our  motiver  un  payement. 

Au  reste,  notre  texte,  disant  que  celui  qui  a  reçu  une  somme 
non  due  est  obligé  comme  s'il  l'avait  reçue  en  mutuum,  consi- 

(1)  Dig.  10.  1.;  et  Cod.  3.  39.  Finium  regundorum,  —  Ci-dessous,  Uv.  4,  lit.  17.  De 
offic.  jud.  SAk7. 

II.  DigitizecS)pG00gle 


206    suxiCATiôif  HiarroRiQUi  dxs  tiMtttts.  Liv.  tti. 

âèro  oeUri  qui  a  reça  eeite  smmne  eomme  en  étant  dereiKi  pr(>- 
priétaire  i  rcrrtar  n'empéehe  donc  pas  ici  la  translation  dd  pro^ 
priélë;  datalle  sorte  que  le  payement  fait  par  erreur  donnet^ait 
lieu  à  rnaiicapion,  si  la  chose  payée  était  chose  d^autnil,  poni'Vti^ 
sans  contredit,  que  oelui  qni  l'aurait  reçue  fût  de  bonne  foi. — Le§ 
fous  et  les  pupilles  ne  pouvant  pas  aliéner ,  il  en  résulte  qu'tttt 
payement  fait  par  eux,  soit  sciemment ,  soit  par  erreur ,  ne  donné 
lieu  à  aucune  condictio;  maisbien  àla  revendication,  si  les  sommêa 
payées  existent  encore;  si  elles  n'existent  plus ,  alors  et  seule- 
ment alors,  il  y  a  lieu  pour  eux  à  la  condictio.  Si  c'est  h  un  fou 
ou  à  un  pupille  non  autorisé  que  le  payement  de  Tindû  a  été  falt^ 
oomme  ils  ne  peuvent  s'être  obligés  en  recevant,  on  ti'a  contre 
eux  la  condiatio  indebiti  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  ils 
se  trouvent  enrichis  au  moment  de  la  liiis  contestatio. 

Lorsque  le  payement  de  l'indu,  fait  par  erreur,  a  pour  objet 
des  choses  de  genre,  qtMs pondère,  numéro,  mensurave  constant, 
la  propriété  en  étant  transférée  par  le  payement,  et  la  condictio 
indebiti  ayant  pour  but,  de  même  que  la  condictio  certi  du  mu- 
tuum,  de  redemander  des  choses  semblables ,  eh  mêmes  quantité 
et  qualité,  le  fait  du  payement  de  Tindù  présente  une  grande 
analogie  atec  le  fnuêtpum  et  a  pu  lui  être  comparé.  Mais  ee  cas 
n'est  pas  le  setd  auquel  s'appliquent  les  effets  de  la  soluHo  inde- 
biti. Dans  ces  expressions  doivent  être  considérées  comme  com- 
prises toutes  espèces  de  prestations  quelconques  accomplies  par 
erreur  au  profit  d'un  autre ,  quoiqu'elles  ne  Itii  fussent  pas  dues  t 
non-seulement  la  dation  ou  la  livraison  de  Choses  quelconques , 
mais  Texécution  d'un  fait,  le  cautionnement  d'une  obligation, 
la  souscription  d'un  chirographe,  l'abandon  d'un  droite  la  re- 
mise d'une  dette*  Dans  ces  divers  eas ,  la  condictio  indebiti  ne 
peut  pins  avoir  pour  but  de  se  Mrë  téstituer  éh  propriété  des 
choses  semblables,  en  mêmes  quantité  et  qualité  ;  mais  seule- 
ment de  faire  rétablir  les  faits  ou  les  droits,  si  ce  rétablissement 
est  possible,  et  s'il  ne  l'est  pas ,  de  se  faire  indemniser  (l).  En 
cas  pareil,  il  est  évident  que  le  payement  de  l'indu  n'otfre  plus 
d'analogie  avec  le  mutuumi  ni  la  condictio  indebiti  avec  la  con- 
dictio certi. 

Vll.  El  quilniBdsm  tamen  eauftis  f^  7.  Dans  (ftièlques  6a8<  eepèndant,  la 

peti  no»  pot6si  quod  pur  errorem  non  répétition  de  ce  qui  a  été  payé  par  «mur 

debitum  solutum  sit.  Sic  namque  Uefi-  sans  être  dû  ne  peut  avoir  lieu.  Ainsi 

nierunt  veteres,  ex  quibus  causis  inQ-  Tont  décidé  les  anciens  pour  les  cas  dans 

ciando  Kè  crescit,  ex  lis  causis  non  deb!-  lesquels  le  montant  des  condamnations 

tum  solutum  repeti  non  posse  :  veluti  augmerite  fc'il  if  a  dénégation  :  par 

ex  iege  AquUia,  item  ex  legato.  Quod  exemple,  pour  ce  qui  étail  demandé  en 

veteres  quidem  in  iis  legatis  locum  ba-  vertu  de  la  loi  AquUia,  ou  en  vertu  d*un 

berevoluerunt,quaecer/aco?w^iYu^aper  legs.  Celle  règle  n'élait  appliquée  par 

(1)  Dîg.  15. 6.  Deeondict.  indèb.  55.  g  I.  f.  Porap.;  56.  $  15  ;  et  31.  f.  Ulp.  ;  39 et  40. 
**.  f.  Marciaa.  »  CoJ.  A.  b.  De  condict.  indeb.  3  const.  Dioclct.  et  Maxim. 
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damnttioDeiB  oyioum(|iie  légat»  (wf*  \Bâ  Undeni  qu'in  sts  d»  legs  d^im»  n^ 

raot.  Nostra  autem  congtitutioi  cum  l«urfl^tenni(iéa,r»its|)fr4<Mm^iQfMi|»| 

unam  naturam  omnibus  legatis  etfidei-  Mais  notre  constitution,  ayant  attribué 

commissis  induisit,  hujusmodi  augmen-  ft  tous  les  legs  et  fldéiëommiâ  une  niéme 

tum  in  omnibus  legatiB  et  fldeicommlssls  naturt,  a  étendu  à  tatis  c«t  eicc^oilS8e>< 

extendi  voluit;  sed  non  oinnibui  le*  neot p»r  suite  de  la  dôBégatkMii  toute» 

gatariis  praebuit,  «ed  tantummodo  io  iie  fois,  elle  ne  Ta  pai  R^oùr^  h  tou4  lee  lé» 

iegaiis  et  iideiconiniissis  qua)  sacro-  gataires,  mais  seulement  en  c^s  de  legs 

sanciis  ecclesiis  et  ceteris  venerabilibus  et  de  ûdéicommis  laissés  aux  saintes 

loeis,  quo  religionis  vel  pietatis  inioitti  églites  et  aut  lieiii  ^értérablM,  honorés 

lionorificantur,  dereiicta  suoi.  Qub»  si  ainsi  par  esprit  de  religion  oU  depiM. 

iodebitasolvaDiur^nonrepeiuntur.  Ces  legs^  quoiaue  payés  iodûlpeiit,  m 

sont  pas  sujets  à  répétition, 

Dans  tods  les  eas  cfù  la  dénégation  aurait  «U  pour  «flét,  en 
088  de  condamnation  »  de  faire  croître  le  montant  de  ces  condaffl-- 
BâiioDs,  on  considère  le  payement  oomme  fait,  moins  pir  ëi»-^ 
reor,  que  par  une  sorte  de  U^ansaotion,  pour  enter  la  eliafioi^ 
d'être  condamné  au  double.  En  con8ëC[imice  la  cmdiHio  inieMH 
n'a  pas  lien. 

Cêrtacanstituia.  Théo^ile  nons  donùe  pdw  «iMiple  delëffs 
per damnaHùnem eert^ comtituta , oeiaifait d«  la  maniëre sdl- 
Tante  :  Je  te  csopidamne^  mon  aeritieii,  A  donhek  a  TitiHA 
CEirr  ECUS  d'or,  et  pour  exemple  d'nn  1^  pèf  iamMîUmëm 
dont  l'objet  est  incertum  conHiiutiim  :  Je  TEoofrnAtlillE^  mm 

HÉRITIER,    A  DOniVER    A  TiTIUS  LA  SOMME  QtJl   ÈSf  BAnS  MO!t 
COFFRE. 

Nostra  auiêm  eonstitutio.  La  eonfttltatlon  dont  {M»le  lustl- 
nien,  si  elle  doit  contenir  textnelleiAent  les  dlsposlttofts  qttô 
mentionne  ici  cet  empereur,  n^extste  plus)  niais  il  est  plus  pro- 
bable qu'il  a  TOttlu  dire  que  de  cette  constitution  on  potttait  ti- 
rer les  conséquences  qu'il  signale  dans  notre  texte;  alofs  <^tt* 
constitution  se  trouve  dans  son  Code  (6.  43.  Commun,  de  kgat. 
2.  —  1.  i.  De  episeop.  46.  S  7). 

Ceterisquê  foenerabilibuê*  Ces  autres  liettt  vénérables  étaient 
ies  monastères,  les  lieux  de  refuge  pour  les  étrangers,  pour  les 
mendiants,  pour  les  orphelins,  pour  les  nouteaunaés,  pour  les 
rieiUards  (i). 

De  laprestd^ùm  ieê  fm^tn^ 

Maintenant  qne  nous  Twons  de  parcourir  tontes  les  «bliga- 
tioos  nées  de  contrats,  ou  oomme  de  oontrats^  noos  (xieiédoiM 
les  éléneats  nécessaires  pour  ¥oir  jusqu'à  quel  point  les  jilris* 
consoltM  romains  avùent  systématisé,  en  cette  maëère,  nti  êanh 
trine  inaportante,  dont  on  s'est  préoccupé  beamoup,  et  sur 
[aqaelle  on  a  publié,  surtout  en  Allemagne,  depuis  le  commen- 
œmentdtt  siècle  jusqu'à  ce  joUr^  un  grand  Uorabf^  demonogfa- 


(1  )  Cod.  1 .  9.  I>c  ioeroëoncl,  eecUs,  93  coost.  Justinian. 
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phies  :  je  veux  parler  de  la  théorie  des  fautes.  U  ne  nous  reste, 
pour  ainsi  dire,  sur  ce  point,  qu'à  nous  résumer. 

Le  dommage  qu'une  personne  éprouve  peut  provenir  ou  d'un 
cas  fortuit  {ca$us)j  d'une  force  majeure  {vis  major)  j  que  l'homme 
est  impuissant  à  prévoir  ou  a  écarter;  ou  d'un  fait,  d'une  omis- 
sion provenant  d'une  autre  personne.  —  Nul,  à  moins  de  con- 
vention contraire,  n'est  responsable  des  cas  fortuits,  ni  de  la 
force  majeure  (1).  C'est  à  celui  qui  a  un  droit,  soit  de  propriété 
(ou  tout  autre  droit  réel),  soit  de  créance,  à  souffrir  des  acci- 
dents fortuits  ou  de  force  majeure  par  lesquels  l'objet  de  son 
droit  peut  être  frappé;  ou,  comme  on  dit,  à  en  courir  le  risque 
(jpericulum). — Quant  aux  faits  ou  aux  omissions  de  l'homme ,  si 
celui-ci  n'a  fait  qu'user  de  son  droit,  il  n'en  est  responsable  en- 
vers personne  :  «  Nemo  damnum  facit,  nisi  qui  id  fecit  qtîod  fa- 
cerejusnon  habet;  » — « JVon  videtur  vim  facere,  qui  suojure  uti- 
tur{2).  »  Mais  si  le  fait  ou  l'omission  sont  illicites,  ils  peuvent, 
selon  le  cas,  être  imputables,  c'est-à-dire  de  nature  à  être  mis 
sur  le  compte  de  leur  auteur ,  et  à  entraîner  pour  lui ,  en  matière 
civile,  l'obligation  d'en  réparer  les  conséquences.  Quelque  ana- 
logie qu'aient  ces  faits  avec  les  cas  de  délits  ou  d'obligations 
nées  comme  d'un  délit,  nous  n'avons  pas  à  nous  en  occuper  ici 
sous  ce  rapport;  nous  devons  les  considérer  exclusivement  dans 
les  cas  de  contrats  ou  d'obligations  nées  comme  d'un  contrat. 

Les  faits  illicites,  c'est-à-dire  cx)ntraires  au  droit  (injuria)  j 
portant  préjudice  à  autrui  et  imputables  à  leur  auteur ,  se  divi- 
sent en  dol  (dolus)  et  en  faute (cu/pa).  Dol  (dolu^),  lorsque  de 
pareils  faits  ont  été  commis  à  dessein  de  nuire,  par  une  per- 
sonne en  état  de  raison  et  de  Liberté  morales  ;  faute  (culpa) , 
quand  ils  ont  eu  lieu  sans  intention  nuisible.  —  Le  dol  ainsi 
considéré  diffère,  par  certaines  nuances,  de  celui  qui  est  défini 
par  Labéon ,  et  qui  a  pour  but  de  tromper  une  personne  et  de 
surprendre  son consentementaumoyendequelquemanœuvre(3). 
Ici  il  s'agit  de  tout  préjudice  illicite  causé  à  dessein ,  même  sans 
intervention  de  la  personne  lésée.  Il  y  a  une  mesure  bien  carac- 
téristique et  bien  facile  à  saisir  :  le  dessein  de  nuire. —  Dans  tous 
les  cas  on  est  responsable  de  son  dol;  il  n'est  même  pas  permis 
de  convenir  d'avance  qu'on  n'en  sera  pas  tenu  :  «f//ud  nulla 
pa^^tione  eflici  polest ,  ne  dolusprœstetur  (4).  « 

Le  mot  de  faute  (culpa)  embrasse  des  idées  diverses  et  est  sus- 
ceptible de  nuances  variées.  Un  point  commun ,  c'est  l'absence 
d'intention  nuisible.  —  Gela  posé,  le  dommage  qui  a  eu  lieu 
peut  être  le  résultat  soit  d'actions,  soit  d'omissions  préjudicia- 
bles :  force  impulsive,  dans  un  cas  ;  simple  inaction ,  dans  l'au- 

(1)  Dig.  50.  i7.  Dé  rêguljwr,  93.  in  fine.  t.  Ulp.  —  Cod.  4.  U.  De  fngnerat.  ad. 
6  const.  Alpxand.  — (S)  Dig.  ibid.  151  et  155.  $i.  (.  Paul.  — (3)  Dig.  4.  3.  De  dolo 
mah.  1.  S  5-  f-  Ulp.  —  (4)  Dig.  î.  14.  De  pactie.  57.  g  3.  f.  Ptul.  -  50.  17.  De  regul. 
jur,  23.  f.  Ulp. 
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tre.  Or  Ton  conçoit  que  si  rhomme  est  généralement  tenu  de 
s'abstenir  de  toute  action  nuisible  à  autrui,  il  n'est  pas  également 
obligé  de  mettre  son  activité  au  service  d'autrui ,  de  veiller  pour 
les  intérêts  d'un  autre ,  et  de  répondre  en  ce  point  des  résultats 
de  son  inaction.  Mais  des  contrats,  ou  certaines  relations  parti- 
culières, peuvent  venir  lui  imposer  même  cette  dernière  obliga- 
tion. —  Cette  activité,  ces  soins  de  l'homme,  dans  le  but  de  dé- 
tourner tout  dommage  qui  pourrait  survenir,  reçoivent  des  ju- 
risconsultes romains  le  nom  de  diligentia  ;  on  dit  de  celui  qui  y 
est  tenu,  qu'il  doit  prœstare  diligentiam;  et  l'omission,  la  né- 
gation de  cette  activité,  est  la  negligentia,  ou  l'omtMto  diligen^ 
iiœ,  —  Quand  cette  activité  doit  s'appliquer  à  la  garde,  à  la  con- 
servation d'une  chose  corporelle ,  elle  prend  le  nom  particulier 
de  cusiodia,  emportant  ordinairement  l'idée  qu'on  est  responsa- 
ble des  vols ,  des  détournements ,  des  usucapions  qu'une  surveil- 
lance plus  attentive  aurait  pu  prévenir ,  et  quelquefois  même  des 
risques  fortuits  de  cette  garde  (1). 

Les  jurisconsultes  romains  ont  divisé  bien  ostensiblement  la 
faute  en  deux  degrés. —  Un  premier  degré,  dans  lequel  ils  lui 
donnent  les  qualifications  de  culpa  lata,  culpa  lalior,  magna 
cti/pa,  faute  grave  ou  faute  lourde,  et  qu'il  avait  prévalu  parmi 
eux  d'assimiler  an  dol,  quant  à  la  responsabilité  des  dommages 
et  intérêts  :  «  Magna  culpa  dolus  est  (2)  ;  »  d'où  la  dénomination 
qu'ils  lui  donnent  encore  de  culpa  dolo  proœima.  —  Un  second 
degré,  pour  lequel  nous  rencontrons  les  diverses  désignations  de 
culpa  en  général,  ou  omnis  culpa;  culpa  levis,  leviar,  et ,  en  un 
seul  passage,  culpa  levissima  (3),  la  faute  légère. 

Mais  ces  degrés,  ces  épithètes  ne  sont  rien,  si  on  ne  nous 
donne  le  terme  de  comparaison ,  l'unité  de  mesure.  Quel  sera 
donc ,  pour  apprécier  la  faute ,  le  terme  auquel  nous  la  compare- 
rons ?  Pour  cela  deux  procédés  se  présentaient  :  ou  bien  prendre 
un  terme  de  comparaison  absolu ,  dans  les  hommes  considérés 
en  général;  ou  bien  prendre  un  terme  de  comparaison  relatif, 
dans  le  caractère  habituel  de  la  personne  même  dont  il  s'agit 
d'apprécier  les  faits.  Les  jurisconsultes  romains  ont  employé  l'un 
et  l'autre  procédés.  —  D'après  le  premier  procédé,  quant  à  la 
faute  grave  {lata  culpa) ,  on  prendra  pour  type  le  commun  des 
hommes;  il  y  aura  faute  grave,  en  cas  d'actes  ou  de  négligences 
dommageables  que  le  commun  des  hommes  n'aurait  pas  commis, 
dont  tous  auraient  compris  les  conséquences  et  que  tous  auraient 
pu  éviter  :  «  Lata  culpa  est  nimia  negligentia,  id  est  non  intel- 
ligere  quod  omnes  intelligunt;  »  ainsi  la  définit  Ulpien  (4).  Au 
contraire ,  quant  à  la  faute  légère  {levis  culpa)  y  on  prendra  pour 


(!)  Voir  «-dessus,  liv.  3.  23.  jj  3.  pag.  550  et  253;— et  ci-dessoua, liv.  4.  tit.  1.  g  17, 
—  (5)  Dig.  50. 16.  Deverb.  êignif.  226.  f.  Paul.— 16. 3.  Depoêilù  32.  f.  Gels.-  44. 7.  A 
obliç.  I.  S  5.  f.  Gaï.  —  (3)  Dig.  9.  2.  Ad  leg.  Aquil.  44    pr.  —  (4)  Dig.  50.  16.  Dt 
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type  le  père  de  famille  le  plus  Boigneai,  le  plus  diligent  {quisquê 
diliçêns,  diligmtissimtu  paterfamilias).  Pour  être  exempt  de 
toute  foute ,  il  faudra  s'être  conduit  en  tout  comme  se  serait  con- 
duit un  pareil  homme  :  «  Cufpa  aulem  abest,  $i  omnia  faeia  $uni, 
qmt  diligMtiêêimus  quiêque  observaturuê  fumet  (l).  »  C'est  ce  que 
les  jtiriseoflsultâs  romains  nomment  ^âpacta»  eûtaclwima  diligent 
lia  :  *  Tatis  diligûntia  quaUm  quiênuê  diligêntiêiimui  paiêrfamù 
lia$  ms  rekuê  adhilfsi  (3).  n  Du  reste ,  on  voit  suffisamment  par 
là  que  ees  diversités  d'expressions,  ces  comparatifs  ou  ces  super^ 
lattfs  d'épitbàtfls  :  laia^  latiors  levis^  Imur,  leviêsima;  diligem, 
dilig$nîisêimu$t  ^neacta,  egiaeitêMinia^w  sont  que  des  variations 
de  stytei  que  eeux  qui  en  ont  vouln  déduire  l'existence  de  trois 
degrés  de  faute,  en  dr<Ht romain»  sont  dans  Terreur;  car  c'est 
par  la  mesure  qui  nous  est  donnée  que  nous  précisons  le  degré  i 
oTi  nous  voyons  que  cette  mesure  n'en  comporte  que  deux. 
*-«t D'après  le  second  procédé,  on  prend  pour  type  le  caractère 
habituel  de  celui-là  même  dont  il  s  agit  d'apprécier  les  actes,  eton 
dit  selonle  iwsc  qu'il  est  obligé  d'apporter  même  plus  de  soin  qu'il 
n'en  apporte  habituellement  à  ses  propres  affaires,  ou  seulement 
autant:  «  T^emdiligentiamadhib$requalem$uis  rébus  adhibere 
êolêt  (3).  p  Ici  I  e-est  une  autre  mesure  :  mais  il  n'y  a,  non  plus, 
que  deux  degrés.  On  dit»  dans  le  langage  delà  doctrine,  à  l'é* 
gard  du  premier  procédé  d'appréciation,  que  la  faute  est  consi* 
dérée  in  abstracîoi  et^  à  l'égard  du  second»  qu'elle  l'est  in  con- 
ûtetOk 

Mais  la  mesure  des  degrés  de  faute  étant  donnée^  d'après  quels 
principes  sera-t-on  responsable,  dans  les  contrats,  ou  dans  les 
^ligations  nées  oouune  d'un  contrat^  du  premier  seulement,  ou 
même  du  second  degré  de  faute  t  suivant  le  premier  ou  suivant 
le  seeomî  procédé  d'appréciation  ?  Il  n'y  a  pas  là-dessus  de  prin- 
tipes  généraux  et  absolus.  Les  jurisconsultes  romains  ont  décidé 
irion  les  cas,  d'après  diverses  considérations,  dont  il  sera  posai- 
Mn»  toutefois^  d'extraire  quelques  idées  dominantes.  Ainsi,  en 
résumant  tous  les  cas  de  responsabilité  que  nous  avons  vus,  sont 
teUtië^  nDn*«enlemel)t  du  dol,  mais  de  toute  faute,  c'est-à-dire  de 
la  faute  légère  mesurée  sur  les  soins  du  père  de  famille  le  plus  di- 
ligent: l^lecommodataire  et  le  déposant:  parce  que  le  contrat  est 
intervenu  dans  leur  unique  intérêt;  V  tant  celui  qui  a  donné  que 
oeluiquia  reçUlegage,  dans  le  contrat  de  gage;tantlevendeurque 
l'acheteur,danslecontratdetente;tantIelocateurquelelocataire, 
dans  le  contrat  de  louage  :  parce  que  le  contrat  est  intéressé  de 
part  et  d'autre  ;  3^  tant  le  mandataire  que  le  mandant,  bien  que 
te  contrat  intervienne  communément  dans  l'unique  intérêt  de  oe 
dernier;  mais  à  cause  de  la  foi  religieuse  de  ce  contrat;  enfin, 
*       >       '  •• 

(1)  Dig.  19.  t.  Ueat.  t6.  g  7.  -^  (9)  Dig.  13.  6.  Commod.  U.  pr.  f.  Gtï.  -  (3)  Dig. 
?.  17.  IVo  iocio.  75.  f.  Gaï.  ^  t 
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4°  ]»  n0gotifirHn^  gêUor  :  ]^m  qu'il  s'wt  iagértf  vidootairemeiit 
et  BpQatoRéBieQt  dans  ]m  afliaires  d'tatrai  (l).  *^  Sont  tonus,  au 
(»otraire,  uniquamant  de  la  iauta  grare,  de  la  fauta  que  ne  oom^ 
mettrait  paa  le  commun  des  hommes,  ou  qu'ils  ne  coounettraient 
pas  eux-mêmes ,  d'après  leur  caractère  penwNin^i  dans  la  f/tê^ 
tion  habituelle  de  leurs  propres  affaires  :  Tle  commodant  et  le 
4épositÂire  ;  parce  qu'ils  ont  rpndii,  d^ns  ]$  (^RJtr^ti  ï\n  i^rvica 
purement  patuit)  et  qu'à  l'égard  du  dépositaire,  c'est  au  dépoi» 
saut  à  se  reprocher  d'avoir  chmsi  un  dépositaire  négligent  ;  V  les 
associés,  les  communistes,  les  cohéritiers,  dans  la  gestion  de  la 
chose  commune,  et  le  mari  dans  celle  ie»  hiens  (jotaux  (2)  ; 
parœ  qu'il  s'agit,  pour  eux,  non-seulement  de  l'affaire  d'un  aH«- 
tre,  mais  de  leur  propre  affaire,  et  qu'ils  ont,  en  conséquence , 
une  cause  personnelle  pour  s'en  mêler  :  «  Hic  propter  suam  par- 
temcausam  habuit  gerendi{3):  «  disposition  ^iep  raisonnable; 
car  partageant  avec  les  autres  le  péril  de  leur  mauwaiM  gestion, 
leW  propre  intérêt  est  une  garantie  ;  S**  enfin,  le  tuteur  et  le  cu- 
rateur :  parce  que  leurs  fonctions  leur  étant  imposées^  lis  ont 
ausi^i  une  cause  personnelle  et  néc^^^aire  d'agir  Wïff  autrui  (4). 

TIT0LÏÏS  îXyiU.  TITRE  XXVIU. 

»ii  OVIB  HmoflAA  HOtli  MLISAVIQ         «AS    ifitUM^    MMÔMtRS    ITOtlB    A6>UÉ- 

Aprèv  l'exposé  des  obligations  et  des  événements  qui  les  en^ 
gsndrent,  du  moins  quant  aux  contrats  et  aux  relations  analo- 
gues, nous  passons  à  leur  acquisition.  Telle  est  la  transition  des 
titres  précédents  à  celuiH!(l.  Une  obligation  nous  est  acquise , 
c'est-'à-dire  nous  devenons  créanciers ,  nous  acquérons  l'action 
Béeeuaire  pour  forcer  à  l'exécution  de  cette  obligation,  non- 
seulement  par  nous-mêmes,  mais  encore  par  nos  esdaves,  par 
nos  fils  de  fiimille,  par  les  esclaves  dont  nous  avons  l'usufruit  en 
l'usage,  par  l'esclave  d'autrui  ou  même  par  rhonune  libre  que 
nous  possédons  de  bonne  foi  comme  notre  e^^^vfs  •  c'^t-4-dire 
non-seulement  quand  c'est  nous  qui  avons  é^é  acteurs  dans  Iw 
événements  producteurs  de  l'obligation,  mais  même  quand  ce 
sont  ces  diverses  personnes.  —  L'acquisition  des  obligations  par 
le  moyen  de  ces  diverses  personnes  n'a  pas  lieu  pour  toutes 
d'une  manière  absolue.  L'introduction  des  différents  pécules ,  et 
ia  diversité  des  droits  de  l'usufruitier,  de  Vusager  OU  jjuposses- 

(1)  A  moins  qu'il  ne  l'eût  fait  que  comme  contraint  par  des  sentiments  d'amttté  (df- 
feetione  coaettu),  dans  un  cas  de  nécessité  urgente  (Dig.  3.  ô.  De  negot.  ge$t.  8.  $  9.  f. 
bip.)*  Il  tanlretail  alors  dâiS  lA  Oâtdgoria  qui  vi  fiuWfe---(l)  Dig.  If.  ).  IVc*fOcfo. 
75.  f.  Gaï.  — 10.  5.  Famil.  erciêc.  Î5.  g  16.  —  53.  3.  De  jur.  dot.  17.  pr.  f.  Paul,  et 
54.  3.  So/ttl.  matrim.  54.  g  5.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig.  10.  5.  FamiL  ereite,  56.  16.  f.  Paul. 
—(4)  Dig.  57.  3.  De  iiitor.  et  ràt.  àinrah.  1.  pT.  f.  Ulp*  ^  . 
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seor  de  bonne  foi,  amènent ,  sous  ce  rapport,  des  distinctions 
importantes  à  faire.  Mais  le  sujet  a  déjà  été  épuisé,  par  ce  que 
nous  enavons  diten  deux  chapitres  antérieurs  (Ut.  2,  tit.  9,  p.  489 
du  tome  1  ;  liv.  3,  tit.  17  ci-dess.,  p.  153),  et  il  nous  restera 
peu  de  chose  à  y  ajouter. 

Après  avoir  ex  posé  les  diverses  espèces 
d'obligations  qui  naissent  d*un  contrat, 
ou  comme  d'un  contrat,  il  faut  faire  ob- 
server qu'une  obligation  peut  nous  être 
acquise,  non-seulement  par  nous-mêmes^ 
mais  encore  par  les  personnes  qui  sont 
en  notre  puissance ,  comme  par  nos  es- 
claves et  par  nos  fils  de  fttmille.  De  telle 
sorte  cependant  que  ce  qui  nous  est  ac- 
quis par  nos  esclaves  devient  entièrement 
nôtre.  Tandis  que  le  bénéfice  de  l'obli- 
gation acquise  par  nos  fils  de  fkmille  se 
divise  à  l'imitation  de  ce  que  notre  con- 
stitution a  décrété  pour  la  propriété  et 
l'usufruit  des  choses.  Ainsi,  le  profit 
résultant  de  l'action,  sera  en  usufruit  au 
père,  la  propriété  en  sera  conservée  au 
fils;  l'action  étant  intentée,  du  reste, 
par  le  père,  conformément  à  la  division 
établie  par  notre  nouvelle  constitution. 

Quant  à  l'acquisition,  par  le  père,  des  obligations  provenautdo 
fils  de  famille,  le  texte  renvoie  aux  règles  sur  l'acquisition  de  la 
propriété  ou  de  l'usufruit,  c'est-à-dire  à  la  distinction  des  divers 
pécules  (t.  1 ,  p.  489  et  suiv.)  :  avec  cette  observation  que  dans 
les  cas  où  le  père  ne  doit  acquérir  que  l'usufruit,  ce  n'est  pas 
l'obligation  qui  se  divise  ainsi,  en  nue  propriété  à  l'un,  et  en 
usufruit  à  l'autre  ;  mais  c'est  le  produit,  le  profit  résultant  de 
l'exécution  même  de  l'obligation.  Quant  à  l'exercice  de  l'action, 
il  est  dévolu  au  père  {scilicet  paire  aclionem  movmte).  Il  faut  se 
reporter,  sur  cette  matière,  aux  constitutions  de  Justinien,  et  re- 
marquer le  cas  où  il  s'agit  de  l'acquisition  d'une  hérédité  sur  la- 
quelle le  père  et  le  fils  de  famille  sont  en  dissentiment  (1). 


Expositis  generibus  obligationum  quas 
excontractu  vel  quasi  ex  contractu  nas- 
cuntur,  admonendi  sumus  adquiri 
nobis,  non  solum  per  nosmetipsos,  sed 
etiam  per  eas  personas  quae  in  nostra 
polestate  sunt  :  veluti  per  servos  et  filios 
nostros.  Ut  tamen,  quod  per  servos  qui- 
dem  nobis  adquiritur  totum  nostrum 
fiât  ;  quod  autem  per  liberos  quos  in  po- 
testate  habemus  ex  obligatione  fuerit 
adquisitum,  hoc  dividatur  secundum 
imaginem  rerum  proprietatis  et  usus- 
fructus  quam  nostra  discrevit  constitu- 
tio  :  ut  quod  ab  actione  commodum 
perveniat,  hujus  usumfructum  quidem 
habeat  pater,  proprietas  autem  filio  ser- 
vetur,  scilicet  pâtre  actionem  movente 
secundum  novelln  nostr»  constitutionis 
divisionem. 


I.  Item  per  liberos  homines  et  alienos 
aervoi  quos  bona  flde  possidemus,  ad- 
quiritur nobis  ;  sed  tantum  ex  duabus 
causis,  id  est,  si  quid  ex  opmims  suis 
i)$lexrs  nostra  adquirant. 

II.  Per  eum  quoque  servum  in  quo 
usumfructum  vel  usum  habemus,  simi- 
liter  êx  duabus  istis  causis  nobis  ad- 
quiritur. 


1.  Une  obligation  nous  est  acquise 
aussi  parles  hommes  libres  et  les  escla- 
ves d'autrui  que  nous  possédons  de 
bonne  foi  ;  mais  seulement  en  deux  cas, 
savoir  lorsqu'elle  provient  de  leurs  ira» 
vaux  ou  de  fiotre  propre  chose. 

9.  Dans  les  deux  mêmes  cas  nous 
acquérons  également  par  l'esclave  sur 
lequel  nous  avons  l'usufruit  ou  Pu- 
sage. 


Ex  operibus  mis  vel  ex  re  nostra.  Nous  avons  déjà  expliqué  ces 


(1)  Cod.  6.  61.  De  hmi$  quœlHberie,  6  et  8  eonet.  Justinian. 
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deux  causes,  quant  à  l'acquisidon  de  la  propriété  (t.  1,  p.  497). 
Si  pour  prix  da  travail  de  l'esclave  soumis  à  l'usufruit  {ex  operi^ 
bus  sttû),  ou  pour  prix  de  la  chose  de  l'usufruitier,  vendue,  louée 
oa  concédée  de  toute  autre  manière  par  cet  esclave  {ex  re  no8tra)j 
c'est,  non  pas  une  dation  qui  est  faite,  mais  une  obligation  qui 
est  contractée,  cette  obligation  est  acquise  à  l'usufruitier.  De 
même  pour  le  possesseur  de  bonne  foi,  avec  les  nuances  qui  sé- 
parent l'un  de  l'autre 

Mais  quand  il  s'agit  d'un  esclave  dont  nous  n'avons  que  l'usage, 
est-il  bien  vrai  que  l'obligation  puisse  nous  être  acquise  par  ces 
deux  causes?  Si  l'obligation  provient  ex  re  noslra,  l'affirma- 
tive va  sans  dire.  Mais  si  elle  provient  du  travail  fait  par  l'es- 
clave sur  la  chose  d'autrui ,  n'est-elle  pas  conmie  une  sorte  de 
fruit,  et  puisque  nous  n'avons  que  l'usage  de  l'esclave,  ne  faut- 
il  pas  en  conclure  qu'elle  ne  peut  pas  nous  être  acquise?  C'est  ce 
qui  nous  parait  conforme  aux  principes.  Aussi  Gains  ne  parle-t-ii 
pas  de  l'usager  (1)  ;  et  Ulpien  exprime- t-il  formellement  la  néga- 
tive :  «  Si  quidem  ex  operU  ejus,  non  valebit  :  quoniam  nec  locare 
opéras  ejus  possumus  (2).  »  Notre  texte  ne  doit  donc  être  entendu, 
quant  àce  point,  que  du  travail,  de  l'industrie  de  l'esclave  appli- 
qués à  notre  propre  chose. 

m.  Communem  servum  prodomi-  3.  H  est  certain  que  Tesclave  coin- 
nica  parte dominis adquirere  certum  est,  mun  acquiert  à  ses  maîtres  propor tion- 
eicepto  eo  quod  uni  nominatim  stipu-  nellement  à  leur  part  de  propriété  ;  sauf 
lando  aut  per  traditionem  accipiendo  ce  principe,  qu*en  stipulant  ou  en  rece* 
illisoli  adquirit,  veluticum  ita  stipula-  vant  par  tradition  pour  un  seul  nomi- 
lar  :  Tmo  domino  meo  darb  spondes?  nativement,  il  acquiert  à  celui-là  seul; 
Sed  si  unius  domini  jussu  servus  fuerit  par  exemple,  quand  il  stipule  ainsi  :  Pro- 
stipolatus,  iicet  antea  dubitabatur,  ta-  mbts-tu  de  donner  a  Titius  mon  maître? 
men  post  nostra  m  decisionem  res  ex  pe-  mais  si  Tesclave  a  stipulé  par  1*  ordre  d'un 
ditaest,  utilli  tantum  adquiratquihoc  seul  maître,  malgré  les  doutes  anté- 
ei  facere  jussit,  ut  supra  diclum  est.  rieurs,  la  question  depuis  notre  consti- 

tution est  décidée,  en  ce  sens  qu'il  ac- 
quiert, comme  nous  Pavons  déjà  dit,  à 
celui-là  seul  qui  lui  a  donné  Tordre. 

Voir,  sur  ce  dernier  point,  le  dissentiment  entre  l'école  des 
Sabiniens  et  celle  des  Proculéiens  :  dissentiment  que  nous  expose 
Gains  (3),  et  que  Justinien  résout  dans  le  sens  des  Sabiniens. 

De  la  cession  des  obligations  (4). 

L'obligation  étant  un  lien  de  droit  entre  deux  personnes  dé- 
terminées, changez  une  de  ces  personnes,  vous  n'avez  plus  le 
même  lien,  le  même  droit  :  c'est  une  obligation  nouvelle.  Voilà 
pourquoi  ce  principe  était  reconnu  parle  droit  civil  des  Romains  : 
que ,  sauf  le  cas  des  successions  universelles,  dans  lesquelles  il  y 

(1)  Gaï.  Com.  3.  S8  164  et  166.  — (9)  Dtg.  7.  8.  De  «m.  14.  pr.  f.  Clp.  —  (3)  Gaï. 
Corn.  3.  8  167.—  (4)  Dig.  18.  4.  «  Cod.  4.  39.  De  hereditate  vel  aetione  vendita,         i 

o 
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a  dimtipQttion  de  la  personne  ^  Isa  obligalloiiB  ne  peuvent  étn 
transférées  du  oréancier  à  un  autre  (1).  Mais  depuis  qae  la  pos* 
aibilité  d'exercer  ses  actions  et  de  plaider  par  procureur  eut  été 
fidniise  i  on  tira  de  là  un  moyen  indirect  de  transporter  à  autrui 
le  profit  d'une  obligation  t  ce  fut  de  lui  en  donner  reurdce  par 
9n  mandat.  C'est  là  ce  que  les  jurisoonsoltes  romains  appellent, 
mandarê  aetianes.aciiones  per$equendas  prmtareton  simplement 
prœstare,  cedere  actiones  (2).  Celui  à  qui  la  cession  est  faite,  If 
gessionnaire,  n'est  done  qu'un  procureur  $  tnais  les  jurisconsul- 
tes romains  le  nomment  procurator  in  rein  êuam  (3) ,  pour  indi-*^ 
quer  qu'en  exerçant  l'action  il  fait  sa  propre  affaire  et  que  le  pro-» 
fit  doit  lui  en  rester  :  <>  Si  in  rtm  suam  aaius  $it  ffocuratorf  loco 
dofninihalHttur{i).  « 

JA  eession  des  actions  s'opère  donc  par  un  mandat.  Le  oopaen* 
tement  du  débiteur  n'y  est  nullement  nécessaire.  L'obligation 
n'est  pas  changée.  Le  créancier  reste  toujours  créancier  et  con^ 
serve  encore  le  droit  de  poursuivre  lui^^mémele  payement^  sauf 
la  nécessitii  où  il  serait  de  restituer  au  cessionnaire  tout  ce  qu'il 
jurait  obtenu  (i)  :  cependant,  bien  qu'en  principeson  droit  eub- 
aiste  toujours,  l'exception  de  dol  fiournirait  au  débiteur  à  qui  la 
cession  aurait  été  notifiée,  ou  qui  serait  déjà  attaqué  par  le  otsr- 
sionnaire,  un  moyen  de  le  repousser  (6).  Le  débiteur  reste  dé- 
biteur au  même  titre  et  aVec  les  mêmes  moyens  de  défense.  I^e 
pessionnaire,  en  droit  strict,  n'est  qu'un  procureur,  et  ne  peut 
intenter  l'aotion  qu'en  aette  qualité,  comme  exerçant  celles  du 
véritable  créancier.  Cependant  la  jurisprudence  et  les  constitu- 
tions impériales  sont  arrivées  à  lui  donner  les  actions  compie  lui 
fippartenant  à  lui-même,  sous  la  qualification  d'actions  utiles  (7). 
Son  mandat  était,  du  reste,  d'une  nature  toute  particulière  \  il  n'en 
devait  aucun  compte,  11  ne  pouvait  en  être  révoqué,  et  ni  sa  mort, 
ni  celle  du  créancier  son  mandant  ne  devaient  y  mettre  fin  (8). 

tITULUS  XîtX.  TITRE  XXIX. 

QUIBUS  MODIS   0BL16ATI0  TOLLITUR.  DE  QUELLES  MANIÈRES  SE  DISSOUT  L*OBLI- 

GinoM. 

La  même  figure  de  langage  qui  a  donné  naissance  aux  noms 
d^obligatio  et  de  contractus,  a  fourni  aussi  celui  de  solutio  pour 
indiquer  la  rupture,  la  dissolution  du  lien,  et  par  suite  la  libéra- 
tion du  débiteur.  Les  mots  solutio,  solvere,  dans  leur  acception 

(1)  Gaï.  Com.  S.  Sg  38  et  39.  —  (S)  Dig.  17.  1.  Mandat,  8.  g  5.  f.  Ulp.  —  46.  3.  D§ 
nîut.  76.  f.  Modeslin.  —  19.  1.  De  act.  empt.  31.  f.  Nerat.  —  16.  3.  Depoa.  5.  f.  Paul. 
^  44.  7.  De  oblig,  7.  f.  Pomp.—  15.  S.  Dein  rem  ffere.  3.  g  5.  f.  Ulp.  ^  (8)  Dig.  3. 
S.  Dû  mroewrat.  30.  f.  Paai.  —  44.  4.  De  mtnor.  94.  pr.  f.  Paul.--- 17.  1.  Mandat,  8. 
g  10.  f.  Ulp.  —  44.  4.  De  dol  mal.  4.  g  18.  f.  Uîp.  —  Cod.  4.  iO.  De  oblig.  6  con«st. 
DiacUt.  et  Matim.  —  (4)  Dig.  1. 14.  Z7e  pactiê.  13.  f.  Paul.  —  (&)  Dig.  18.  4.  De  herd. 
vel  aet.  vend.  93.  g  1 .  f .  Uerroogeo.  —  (6)  Dig.  f.iA.De  pact.  1 6.  f .  Ulp.  —  9.  1 5.  De 
trana.  17.  f.  Papin.  — Cod.  8.  49.  De  novat.  3.  const.  Gordian.  —  (7)  Dig.  9.  14.  De 
pH€t.  16.  pr.  1  Ulp.  — *  Cod.  4.  39.  De  hered.  vel  act.  vend.  5  const.  Alezand.  —  7  et  8 
const.  DiocMt.  et  Maiim.  «^  (8)  Cod.  4.  10,  De  obHg.  1  const.  Gordian. 
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élynKrfogique ,  ont  donc  le  Mns  le  plus  général,  et  ft^ap^iqoeitt  à 
totiB  les  éTènementfl  qui  mettent  fin  à  Tobllgation,  qnl  délient  le 
débiteur  :  «  SoluHonii  verbum  pertinet  ad  omnem  Hberationem 
quoqiui  modo  factum»  »  4it  Paul;  ^^  *  ^olutionis  verbo  kUm/îk;* 
Oonem  q%»oqu$  onintm  aeeipiêndam,  plaoêtt  »  dit  l]lphHi(l). 

Le  mode  r^ulier ,  pour  le  débiteur,  de  se  délier  ;  eelui  en  m 
duquel  robligatlon  a  été  formée,  et  qai  en  coQstltU^  le  but  final, 
c'est  l'accomplissement  de  ce  qu'il  doitt  Aussi,  Texpr^ssion  gér 
nérale  iolutio,  prise  dans  un  sens  plus  restreint,  s'appliqua^ 
t-elle  particulièrement  à  ce  mode  principal  de  libération.  Sohitto 
exprime  alors  ^accomplissement ,  la  prestation  de  ce  qui  est  dû: 
«  Solfsete  iieimuê  eum  qni  feeiî  qnod  fatète  prômUiî  (9).  »  G^est 
ee  que  nous  nommons  aujourd'hui  4  payement.  — Lai  Bomains 
disent  aussi,  par  un  renversement  de  la  figure,  solutie  nummf^- 
mm,  rem  on ptcuniam  êolverê,  pour  ittdiqnef  le  payement  de  Ih 
somme  ou  de  l'objet  même  qui  est  dû  (3). 

Mais  le  payement,  bien  qu'il  soit  le  mode  régulier  et  final  de 
libération ,  n'est  pas  le  seul.  L'obligation  peut  encore  être  dis- 
soute par  d'autres  moyens  prenant  leur  source  dans  le  consente- 
ment des  parties;  ou  même  par  divers  événements  en  dehors  de 
ce  consentement.  —  L'obligation,  lien  civil  {vinmlnm  juriê,  se- 
cundum  nostrœ  cMtatis  jwa)j  ne  peut  être  dissoute  que  confor^ 
mément  aux  règles  du  droit  civil  lui-même  {ipsojurt).  Gependaht 
11  s'est  produit  ici,  quant  àla  dissolution  des  obligations,  le  même 
fait  historique  qu'à  l'égard  de  leur  formation.  D'une  part,  les 
moyens  d'extinction  du  droit  civil,  avec  le  temps,  ont  été  eux- 
mêmes  étendus.  D'autre  part,  le  droit  prétorien,  la  jurisprudence 
sont  intervenus  ;  et  dans  les  cas  oà  l'obligation,  suivait  le  droit 
civil,  continuait  de  subsister ,  trouvant  injuste  que  le  débiteur 
fût  contraint  de  l'exécuter,  tout  en  disant  de  lui  obligatus  tnanêt, 
ils  lui  ont  donné,  parle  secours  des  exceptions  (exceptionis  op«), 
le  moyen  de  se  défendre  contre  la  demande  du  créaUcier  (4). 
C'est4-dlre  que  de  même  que  nous  avons,  endroit  romain,  dés 
obligations  civiles ,  prétorienne»  ou  naturelles,  de  même  nous 
avons  des  libérations  civiles,  prétoriennes  ou  d'équité  naturelle. 
De  là  vient  cette  division  passée  en  règle  commune  che«  les  com- 
mentateurs: ^Obligalio  auiipioiure,dutperetteeptionefVHollitur.i> 
Les  modes  du  droit  civil  seuls  sont  des  modes  de  dissolution  de 
l'obligation  civile  ;  les  autres  ne  sont  que  des  moyens  de  défense. 
—  Les  Instîtute  ne  traitent  ici  que  des  modes  civils,  Au  vérita- 
bles modes  de  dissolution,  et  ils  commencent  par  le  principal , 
le  payement. 


(1)  Dig.  46.  3.  D$  Bolut,  54.  f.  Ptal.  — 50.  16.  Deverhor.  iignif.  176.  f.  Ulp.«- 
(t)  Di«.  50.  16.  De  ^ttbêr,  iignif,  176.  f.  Ulp.**-46.  |»  DêioiuL^{Z\  Dig.  46.  3. 
bè  mlut.  46.  pr.  47  H  46.  t  MâfcÎM.  54.  f^  P»ttl.  w^  (4)  G«i.  G»oi»  8.  gS  166  et  161. 
Comm.  4.  SS  ^  1^  «^  ^  *^-  ^ 
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ToIKtur  autem  omnis  obligatio  solu-  Toute  obligation  se  dissout  par  le 

tione  ejus  quod  debetur,  vel  si  quis,  con-  payement  de  la  chose  due,  ou  d*une  au- 

sentiente  creditorcaliud  proaliosolve-  tre  chose.  Et  qui  que  ce  soit  qui  paye, 

rit.Nectamen  interestquissolvat,  ulrum  soit  le  débiteur  lui-même,  soit  un  autre 

ipse  qui  débet,  an  alius  pro  eo  ;  libeititur  pour  lui,  peu  importe  ;  la  libération,  en 

enim  et  alio  soivente,  sive  sciente,  sive  effet,  a  lieu  quand  le  payement  est  fait 

ignorante  debitore  vel  invito,  solutio  par  un  tiers,  soit  au  su,  soit  à  Tinsu  ou 

fiât.  Item  si  reus  solverit,  etiam  ii  qui  même  contre  le  gré  du  débiteur.  De 

pro  eo  intervenerunt  liberantur.  Idem,  môme,  le  débiteur  payant,  tous  cfiux 

ex  contrario  contingit  si  fidejussor  sol-  qui  sont  intervenus  pour  lui  sont  lihé- 

verit;  non  enim  solus  ipse  liberatur,  rés.  £t  réciproquement,  si  le  fidéjusseur 

sed  etiam  reus.  paye,  la  libération  a  lieu  non-seulement 

pour  lui,  mais  encore  pour  le  débiteur. 

Sans  donieVœs  et  libra  ont  figuré  jadis  dans  le  payement,  soit, 
réellement,  dans  les  temps  primitifs  pour  peser  le  métal,  comme 
nous  le  voyons  dans  le  payement  fait  aux  Gaulois  auCapitole  (1  )  ; 
soit  plus  tard,  fictivement,  à  l'égard  des  obligations  de  somme 
certaine  (cer^a  pecunia)^  comme  type  symbolique  de  ces  temps  an- 
ciens où  le  métal  se  mesurait  au  poids;  soit,  avec  beaucoup  plus 
de  réalité  et  pendant  plus  longtemps,  à  l'égard  des  obligations 
de  transférer  en  propriété  {dare)  des  choses  mancipi.  Mais  pour 
la  dation  des  choses  nec  mancipi,  y  compris  la  monnaie  après  son 
introduction  générale,  pour  les  obUgations  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire,  qui  embrassent  tant  de  cas  dans  leur  généralité,  la  tradi- 
tion de  la  chose,  l'exécution  ou  l'abstention  des  faits,  ont  dû 
suffire  pour  libérer  le  débiteur.  A  l'époque  de  Justinien,  le  paye- 
ment n'exige  rien  de  plus  ;  c'est  l'accomplissement,  la  prestation 
de  ce  qui  est  dû.  —  Mais  si  le  débiteur  paye  une  chose  pour  l'au- 
tre {aliudpro  alio)^  pourra-t-il  ainsi  se  trouver  libéré?  Il  est  bien 
entendu,. d'abord,  qu'il  ne  pourra  le  faire  que  du  consentement 
du  créancier  :  «  Aliud  pro  alio,  invito  creditore,  solvi  non  po- 
test  (2).  »  Mais  même  avec  ce  consentement,  son  obligation  sera- 
t-elle  dissoute?Les  Proculéiens,  comme  nous  le  voyonsparGaïus, 
soutenaient  que  d'après  le  droit  civil  (  ipso  jure  )  elle  ne  l'était 
pas;  que  le  lien  n'était  pas  rompu,  puisque  ce  qui  était  dû  n'a- 
vait pas  été  accompli  :  en  conséquence,  ils  n'acordaicnt  au  débi- 
teur que  le  secours  d'une  exception.  Les  Sabiniens  étaient  d'un 
avis  opposé  (3),  et  c'estcet  avis  qui  a  prévalu.  Le  payement  d'une 
chose  pour  une  autre,  avec  le  consentement  du  créancier,  ce  qui 
se  nomme  ordinairement  datio  in  solutum,  dissout  l'obligation 
ipso  jure  (4). 

A  l'égard  des  personnes  par  qui  et  à  qui  le  payement  peut  être 
fait,  le  texte  nous  indique  suffisamment  qu'il  peut  être  fait  même 
par  un  tiers,  au  su,  à  l'insu,  ou  même  contre  le  gré  du  débi- 
teur (5),  pourvu  que  ce  tiers  paye  pour  le  compte  du  débiteur  et 
afin  de  le  libérer;  car  s'il  payait  par  erreur,  croyant  acquitter  sa 

(I)  TiT.  Liv.,  liv.  5.  —  (2)  Dig.  15. 1.  De  reb.  cred.  î.  fi  I .  f.  Paul.  —  (3)  Gaï.  Com. 
H.  g  168.  —  (4)  Cod.  8.  42.  De  soiut.  16  et  17  const.  Diocfët.  et  Maxim.  —  (5)  Dig.  46. 
3.  De  Molut.  23.  f.  Pompon.  40.  f.  Marcian.  et  53.  f.  Gaï. 
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propre  dette,  il  aurait  la  condiciio  indebiti,  et  le  débiteur  ne  se- 
rait pas  délié.  Nous  savons  du  reste  cpie  celui  qui  fait  le  payement 
et  le  créancier  qui  le  reçoit  doivent  être  capables  d'aliéner,  ou, 
plusgénéralement,  défaire  leur  condition  pire(t.  1  ,p.  485etsuiY.). 
Le  payement  fait  valablement,  non-seulement  la  dette,  mais 
tous  les  accessoires,  obligations  des  intercesseurs  et  des  adpro- 
mettants  de  toute  nature,  droits  de  gage  et  d'hypothèque,  et 
toutes  sûretés  en  général,  prennent  fin  {etiam  accessiones  libe- 
raniur)  (l). 

Âpres  le  payement,  nous  passons  aux  modes  de  libération,  qui 
prennent  leur  source  dans  la  volonté  réciproque  des  parties,  et  qui 
peuvent  dissoudre  le  lien  de  droit,  sans  que  ce  qui  était  dû  ait  été 
accompli.  —  Sur  ce  point ,  les  jurisconsultes  romains  avaient  un 
principe  dominant,  répété  dans  plusieurs  de  leurs  fragments,  et 
notamment  en  ces  termes,  parUlpien  :  <<  Nihiltamnaturaleest, 
quant  eo  génère  quidquid  dissolvere  quo  colligaium  est;  »  en 
ceux-ci,  par  Gains  :  «  Omnia  qiuBJure  contrahunlur ,  contrario 
jurepereunt;  »  et  enfin  par  Paul,  en  ces  autres  expressions: 
«  Fere  quibuscur^tie  modis  obligamur,  iisdem inconlrarium  actis 
liberamur{2).  »  Ainsi,  de  même  que  le  droit  civil  romain  n'ad- 
mettait pas  en  principe  que  le  consentement  seul  des  parties 
suffit  pour  former  les  obligations  ;  de  même  il  n'admettait  pas  en 
règle  générale  qu'il  fût  sufiisant  pour  les  dissoudre.  De  même 
que  les  obligations  étaient  produites  :  onper  ces  et  libram,  dans 
l'ancien  droit ,  et  plus  tard  simplement  re;  ou  verbis,  quand  les 
paroles  eurent  été  détachées  delà  formalité  de  l'œs  et  libra;  ou  lit-, 
teris,  quand  on  put  tenir,  par  écrit,  cette  formalité  pour  accom- 
plie, et  selier  comme  si  elle  avait  eu  lieu  ;  ou  enfin  consensu,  lors- 
que quatre  contrats  consensuels  eurent  été  acceptés  du  droit  des 
gens  ;  de  même  nous  avons  à  rechercher  si,  et  dans  quels  cas,  les 
obligations  ont  pu  être  déliées  :  per  œs  et  libram,  re,  verbis,  lit- 
ieris  ou  consensu. 

L'obligation  est  dissoute  re,  quand  la  chose  qui  en  fait  l'ob- 
jet est  payée  :  ce  mode  n'est  donc  autre  chose  que  le  payement, 
et,  par  conséquent,  il  est  commun  à  toutes  les  obligations.  Mais 
il  se  présente  seul,  pour  les  obligations  nées  des  quatre  contrats 
réels ,  lemutHum,  le  commodalum,le  depositum  et  le  pignus. 
Formées  re,  et  devant,  en  conséquence,  être  détruites  re,  ces  obli- 
gations, tant  qu'elles  restent  dans  leur  propre  nature,  ne  com- 
portent pas  les  autres  modes  de  libération  consensuelle. 

A  l'égard  de  Vœs  et  libra,  des  paroles  (rerfta),  et  peut-être  de 
récriture  sur  les  registres  domestiques  {litterœ)yGlle&  avaient 
servi  à  opérer  chacune  une  sorte  de  payement  imaginaire  {species 
imaginariœ  solutionis)  correspondant  aux  obligations  contrac- 


(  f  )  Ib.  43.  f.  UIp.  —  (2)  Dig.  60.  17.  De  regul.  jur,  35.  f.  Ulp.;  iOO.  f.  G«î.  iô3.  f. 
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3li    nMicAftoii  Hiiri%HtQui  M»  tmt»tits.  liv.  itt. 

\4m  (laP  M  mimemajêii  ^  «I  OMdistiilil,  en  Mëomë,  à  Mippôléf  ^ 
êûkïpêrmê  êï  Ubram,  «oit  p^r  ^raleiA  (^éffrte),  «oit  pmp  l'émitiii^e 
(M»0r(«) ,  qtië  la  ehOM  dUë  Avait  été  payte; 

GalQft  notts  !•  dit  fortttéll^niéftt  de  Vm  ëî  tibtû ,  et  il  6Ë  MeHt 
iltieila  (K^etmitë,  daii«iiiiteii[te  <{tti,  bien  que  la  fOftttile  aoit 
reniée  en  paMe  iUlMble}  flè  lalue  pa«  que  d'être  curieux  «  ^Ad- 
kibentuir  âtifefH  ^on  mihiàs  quam  quinqUè  tëêtès  et  liMpenê  t 
iBlndê  iê  qui  Ubèrûtu/r,  ité  opùfiêt  loquattit  î  QtJOD  ëoo  Tibi  tôt 
MiLLiBus  EONOMiNB...  (pcut-ètre d^  quo  agiturnexuê  êUm,  (d 

Ubi  hoe)  AeeSeOLVO  IIBEHOQUË  HOO  mm  yfiHBAQUE  LTfiRA:  nkvc 
Tt^I  tiBRAM  POSTBtttAM...  (peUt-ètTe pOfftgfO) DB  tEOEBTltJRB... 

(peut-dtre  tf&«fVi(tté).  D^lnie  cuêepercfUil  libram,  eumquê  dcUH 
a  qtào  liberaiw,  iJéluH  «oleéfkU  Musa  (1).  » 

Gemode  était  eeluictui  devait  être  emplové  poui"  la  remisé 
im  obligaitoua  eoUtractéésp^Mét  librdfn  (quod  pet  m  et  K~ 
bramgeêîum  0él);pou^  celle  des  legs  constituant  obligatiem, 
e^est-à-dire  des  legs  per  dûmnatiohem  {quod  pet  damnadonem 
fêlietfim  $êt)  :  car  c'était  là  une  obligation  formée  per  as  et  li- 
ftmm ,  puisque  le  tetltament  lui-même  était  fait  an  moyen  de  cette 
solennité  ;  et  ettfin  ponr  la  remise  de  ce  qui  était  dû  par  sentence 
Judiciaire  {quod  ea  judidali  causa  debelur)  (2).  Cette  dernière 
dette  ne  rentre  pas  dans  la  classe  des  obligations  formées  per  œs 
êi  Hbratn,  et  Ton  peut  rechercher  pourquoi  le  payement  imagi- 
naire per  e^B  et  libram  y  avait  été  appliqué.  Sans  doute ,  la  possi- 
bilité d'une  remise  de  pareille  obligation  ayant  été  admise ,  la 
solennité  du  payement  simulé  per  œset  libram,  en  présence  de 
cinq  citoyens  et  du  porte-balance,  était  la  seule  qui  répondit 
convenablement  à  la  solennité  et  à  la  publicité  de  Faction  et  de 
la  sentence  judiciaire  (3).  —  Déjà  Cicéron  nous  avait  fait  con- 
naître, précisément  en  matière  d'obligations  de  legs,  ce  mode 
antique  de  libération ,  que  le  manuscrit  de  Gains  est  venu  éclai- 
rer davantage  (4).  — Du  reste,  la  forme  même  de  ce  payement  si- 
mule au  moyen  du  métal  et  dé  la  balance,  nous  indiqué  assez 
qu'il  n'a  dû  s'appliquer,  daus  sa  nature  primitive,  qu'aux  obli- 
gations de  éboses  nommées  par  les  Romains  ceria  pecunia,  qui 
s'esitment  au  poids,  ou  au  nombre,  après  l'introduction  de  la 
Biounaie  {quod  pondère,  numéro  eonstat).  G*est  ce  que  nous  dit 
Oalus  (Gom.  S.  $  175.),  en  ajontant  que  quelques  jurisconsultes 

■<n«  I  n        r      ,     I  I    I  I     u        rm     .1,     I         I  M  ■  .  , 

(  I  )  Gat.  Gom.  04 1 17«.«^(9)  Oaf.  Gom.  I.  fit  176  et  17ft.-«(8)  Le  priodfM  <pie  k  «ftS. 
4Maii«tioo  éuU  toujours  pécuniaire  :  celai  gue  la  pjnmière  obligatioQ  avait  été  oovée 
é^abord  par  la  lUU  conteitatio^  06  les  citoyens  priiftihvement  étaient  pris  à  témoin,  Uttêê 
éalote/  celui  qu'tite  scconée  noTation  avait  eu  lieu  par  la  sentence,  prononcée  aossi  par  le 
y/kfù  pttbliquemenif  en  pfésepce  é<s  citoyens  :  tous  ces  priooipes  no  serveM-ils  paf  à  c«* 
ptiquer  pourquoi  le  payemeot  imaginaire  devait  être  fait  aussi  en  présence  de  cinq  citoyens, 
leélrMl^re  deft»*ff*lme  et  aemi-prifé  du  /ibr^pen» répondant  an  caractère  du  jcbex?  Ces 
expressions  de  la  formule,  db  legs  et  jurb  liberalui,  n'y  sont-elles  pas  aussi  pour  quelque 
chose?  —  (4)  GicBRON.  De  legibui,  liv.  9,  g  30,  parlant  des  rafûnements  et  dcsaubtilités 
dés  j|«i^se«nsultM,  qMtatà  ce  qui  regarde  l'obtigalloii  aux  aacrificcB,  nous  présente  un  lé- 
gauire,  à  qui  la  quotité  de  son  legs  imposerait  ces  sacrifices,  s'en  déchargeanti  en  faisant, 
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p^nsaieiit  qti'il  fallait  j  Joindre  celles  ^tti  «l'eMlttiem  à  la  itte^Hfë 
Imensura), 

Quant  aux  paroles  (t?«r6a),  elles  ont  fourni  aussi  une  autro 
sorte  de  payement  imÉginaire  (tmaginariatolulio),  qui  n'est  que 
la  contre-partie  delà  stipulation,  et  qui  consiste  dans  liile  Inter-^ 
rogation  du  débiteur,  demandant  au  créancier  si  ce  qui  lui  a  été 
promis,  il  le  tient  pour  reçu,  et  dans  la  réponse  affirmative  du 
eréanoier  !  «  Quod  ego  tibi  pbomisi,  habesnk  ACCSPruM?  *^ 
Habëo.  1»  C'est  ce  qn'on  nomme,  de  la  part  du  créancier,  accep- 
tum  ferre  i  acceptilatio.  Ce  payement  simulé  par  les  paroles  (ter- 
bis)  n'est  applicable  qu'aux  obligations  qui  ont  été  oontractées 
elles-mêmes  par  ce  moyen  (1). 

U  est  naturel  de  penser  que  les  obligations  formées  UtteHê, 
par  Texpensilation  faite  sur  le  registre  du  créancier  avec  le  con- 
sentement du  débiteur,  ont  dû  pouvoir  se  résoudre  par  une  ex- 
pensilation  contraire  de  la  même  somme ,  faite  sur  le  registre  du 
débiteur  avec  le  consentement  du  créancier.  Toutefois  il  est  re- 
marquable <}ue  Gains  ne  Tindlque  nullement,  quoiqu'il  traite  des 
payements  imaginaires  ^  soit  per  ces  ef  libram,  %oii  verbis;  les 
autres  sources  ne  nous  en  transmettent  non  plus  aucun  vestige. 

Le  simple  dissentiment  s'applique,  comme  mode  de  dissolu- 
tion ,  aux  contrats  consensuels.  —  Le  sommaire  de  tont  ce  que 
nous  venons  de  dire  se  trouve  résumé  dans  ce  fragment  de  Pom- 
ponius ,  au  Digeste  de  Justinien,  où  il  n'a  peut-être  pas  été  In- 
séré dans  son  intégrité  :  «  Prout  quidque  contractutn  est  ita  et 
solvi  débet.  Ut,  cum  re contraxerimus ,  re solvi  débet;  veluti cum 
mutuum  dedimus ,  ut  rétro  pecuniœ  tantundem  solvi  debeat,  et 
cum  verbis  aliqutd  contraximu^ ,  vel  re ,  vel  verbis  obligatio  solvi 
debeat,  verbis,  veluti  cum  acceptum protnissori fit  :  re ,  veluti 
cum  solvit  quod  promisit.  jËque  cum  emplio,  vel  venditio,  vel 
locatio  conlrai^ta  est  :  quoniam  consensu  nudo  contrahi  potest, 
eliam  dissensu  contrario  dissolvi  potest  (2).  >• 

Des  divers  payements  imaginaires ,  les  Instituts  de  Justinien 
n*indiquent  que  l'acceptilation,  dont  l'usage  étaitbien  plus  fré- 
quent et  plus  commode;  qu'on  avait  trouvé  le  moyen,  comme 
nous  allons  le  voir,  d'étendre  à  toutes  les  espèces  d'obligations , 
et  qui  était  le  seul  existant  encore  à  cette  époque. 

I.  Item  per  acceptilationem  tolUtur       1.  L'obligation  se  dissout  aussi  par 

per  (ti  et  libram,  femîM  An  l<>gs  k  l'héritier  testamentaire  :  de  telle  sorte  qae  te  logâ  est 
comme  non  avenu  :  «  Quin  etiam  cavent,  ut  cui  plus  legatum  sit  quam  sioe  religione  li- 
ce 8t,  per  œs  et  libram  hercdem  tesiam(^nti  solvat  :  propterea  quod  eo  loco  res  est,  ita  soluta 
hn'editate,  quasi ea  peeunta  Icgata  non  essrt.  »  —  Qncltides  lignes  plus  bas  (jj  91 },  il  ndns 
Irféseiite  nu  légMtife,  dana  U  même  «iroMiBtancej  llbénint  pêr  M  H  lihfam  l'htfrilic»  tas- 
tameataire  de  l'obligatioa  du  legs;  mais  atipulani  aussitôt  de  lui  la  méma  BMima  :  île  aorto 
que  ne  lui  étant  plus  due  à  titre  de  legs,  mais  bien  à  titre  de  stipulation,  elle  ne  l'oblige 
pas  aux  sacrifices  :  «  Ut  per  œs  et  libram  heredcm  testament!  solvat  ;  et  eodem  loco  res  sU, 
qoasi  eapecuaialegata  non  esset,  si  is  cui  legatum  est,  stipulatus  est  idipsum  quod  legatum 
est,  ut  ea  pecunia  ex  stîpulatione  debieatur,  sitquo  ca  non  alligata  sacris».  » 

(I)  GaûCom.  3.  g  169  à  172.  —  (2)  Dig.  46.  3.  De  eolut.  80.  f.  Poinp.  QQQgle 
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obltgatio.  Est  autem  acceptilatio  imagi- 
naria  soliiUo.  Quod  enim  ei  Yerborum 
obligatioiie  Titio  debetur,  id  si  velit  Ti- 
tius  remittere,  poterit  sic  Ûeri  ut  patia- 
tur  hsc  verba  debitorem  dicere  :  Quod 

BGO  TIBI  PEOHISl,  HABBSNB  ACCRPTUH?  et 

Titius  respondeat  :  Habeo.  Sed  et  grœce 
potestacceptum  Ûeri/dummodo  sic  fiât 
ut  latin Is  verbis  solet  :  î^jtiç  ^a6ft>v 
^nvÔLûtof.  TÔaa;  txfià  XaSwv.  Quo  génère 
(ut  diximus)  taniutn  eas  solvuntur  obli- 
gationes  quse  ex  verbis  consistant,  non 
etiam  ceterse.  Gonsentaneum  enim  vi- 
9um  est,  verbis  factam  obligationem 
aliis  posse  verbis  dissolvi.  Sed  etid  quod 
atiaex  causa  débet ur,  potest  in  stipula- 
tionem  deduci  et  per  acceptilationem 
dissolvi.  Sicut  autem  quod  debetur,  pro 
parte  recte  sol vi tur,  ita  in  partem  de- 
biti  acceptilatio  fieri  potest. 


Tacceptilation.  L'acceptilation  est  un 
payement  imaginaire.  En  effet,  si  Titius 
veut  faire  remise  de  ce  qui  lui  est  dû  par 
obligation  verbale,  il  peut  le  faire,  en 
consentant  à  ce  que  son  débiteur  Tin- 
terroge  en  ces  termes  :  Cb  qdb  je  t'ai 
PBOMis,  LE  TiBMs-TU  POUB  BEÇu  ?  et  cu  ré- 
pondant :  Je  le  tiens  poub  beçu.  L*ac- 
ceptilation  peut  se  faire  aussi  en  grec, 
pourvu  qu'on  y  procède  comme  dans 
les  expressions  latines  :  îx'^iç  ^aSwv 
^TQvÔLpiQL  rdaa;  i)((a  >a€&)v.  Par  ce 
moyen,  comme  nous  Tavons  dit,  se  dis- 
solvent seulement  les  obligations  for- 
mées par  paroles,  mais  non  les  autres. 
Il  a  paru  concordant,  en  effet,  qu^une 
obligation  formée  par  paroles  pût  se  dis^ 
soudre  par  d'autres  paroles.  Mais  ce  qui 
est  dû  pour  toute  autre  cause,  on  peut 
le  comprendre  dans  une  stipulation  et 
en  libérer  par  acceptilation.  De  même 
qu'on  peut  payer,  de  même  on  peut  faire 
acceptilation  pour  une  partie  seulement 
de  la  dette. 

L'acceptilation  par  sa  propre  nature ,  était  exclusivement  ap- 
plicable aux  obligations  contractées  elles-mêmes  verbis.  À  Pégard 
de  toute  autre  obligation,  si  elle  avait  eu  lieu,  elle  n'aurait  pas 
opéré  libération  selon  le  droit  civil  {ipso  jure).  Toutefois,  la  ju- 
risprudence ne  Faurait  pas  laissée  sans  effet  :  et,  d'après  ce  prin- 
cipe, que,  nulle  comme  stipulation,  elle  contient  du  moins  en 
soi  un  pacte  {non  sua  natura,  sed  potestate  conventionis  talet)^ 
elle  aurait  fonctionné  comme  pacte,  et  procuré  au  débiteur  le 
secours  d'une  exception.  «  5t  acceptilatio  inulilis  fuit ,  tacita 
pactione  idaclurus  videtur,  nepeteretur  (1).  »  —  Mais  les  juris- 
prudents  avaient  trouvé  le  moyen  d'étendre,  même  selon  le 
droit  civil  {ipsojure)^  à  toute  espèce  d'obligations ,  le  payement 
imaginaire  par  acceptilation.  Ce  moyen  fut  déduit  de  ce  que  la 
stipulation  pouvait  être  employée  pour  nover  toute  espèce  d'o- 
bligations :  il  était  possible  ainsi  de  les  ramener  toutes  à  la  forme 
d'une  obligation  verbale,  et,  après  avoir  changé  leur  nature  en 
les  éteignant  par  cette  novation ,  de  dissoudre  par  acceptilation 
l'obligation  nouvelle  qui  les  avait  remplacées.  Ce  mécanisme 
suppose  la  connaissance  déjà  acquise  de  ce  que  c'est  que  la  no- 
vation :  les  Instituts  vont  l'expliquer  deux  paragraphes  plus  bas. 


II.  Est  prodita  stipulatio  4u®  vulgo 
Aqdiliana  appellatur,  per  quam  stipula- 
tionem  contingit  ut  omnium  rerum  obli- 
gatio  in  stipulatum  deducatur,  et  ea  per 


2.  Une  stipulation  a  été  mise  au  jour, 
nommée  communément  Aquilibnub, 
par  laquelle  toute  obligation  de  choses 
quelconques  est  comprise  en  une  sti- 


(1)  Dig.  5.  14.  De  paet,  57.  S  9.  f.  Paul.  —  4C.  4.  De  acceptiL  8.  f.  Papin.  —  18.  5. 
De  reeetnd,  vend»  b,  pr.  f.  Jaliao. 
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acceptilationem  tollatur.  Stipulatio  enim  pulation,  et  dissoute  ensuite  par  accep- 

Aquiliana  novat  omnes  obligationes,  et  tilatîon.  En  etîet  la  stipulation  Aqui- 

a  Galle  Aquilio  ita  composita  est  :  aQuid-  lienne  opère  no  vation  de  toutes  les  oblî- 

ff  quid  te  mihi  ex  quacunq ue  causa  dare,  gâtions  ;  elle  a  été  conçue  en  ces  termes, 

«  focere  oportet,  oportebit,  praesens  in  par  Gallus  Aquilius  :  «  Tout  ce  que,  par 

«  diemve  aut  sub  conditione  ;  quarum-  «  une  cause  quelconque,  tu  dois  ou  de~ 

«r  que  rerum  mihi  tecum  actio,  quieque  «  vras  donner  ou  faire  pour  moi,  actuel- 

c  ad  versus  te  petitio  vel  adversus  te  «  lement,  à  terme  un  sous  condition  : 

«  persecutio  est  eritve,  quod  ve  tu  meum  «  toute  chose  pour  laquelle  j'ai  ou  j*aurai 

ff  habes,  tenes  possidesve,  dolove  malo  «  contre  toi  action,  pétition  ou  poursuite: 

«  fecisti  quominus  possideas  :  quanti  «  toute  chose  à  moi,  que  tu  as,  que  tu 

«  qusqueearum  rerum  res  erit,  tantam  «  tiens  ou  que  tu  po.ssè(les ,  ou  que  tu  as 

«  pecuniam  dari  stipulatus  est  Aulus  «cessé  par  dol  de  posséder  :  autant  que 

a  Agerius,  spopondit  Numerius  Negi-  «  chacune  de  ces  choses  vaudra,  autant 

«  dius.  Item  ex  di verso  Numerius  Negi-  «  a  stipulé  Aulus  Agérius  qu'il  lui  serait 

a  dius  interrogavit  Auium  Agerium  :  a  donné  en  argent,  et  a  promis  Numé- 

K  Quidquid  tibi  hodiemo  die  per  Aqui-  «  rius  Négidius.  De  même,  à  son  tour, 

(I  lianam  stipulationem   spopondi,  id  «Numerius  Négidius  a  interrogé  Aulus 

H  omne  habesne  acceptum?  respondit  «Agérius  :Tout  ce  que  je  t*ai  promis 

«  Aulus  Agerius  :  Habeo,  acceplumque  «  aujourd'hui  par  stipulation  Aquilienne, 

a  tuli.»  «le  tiens-tu  pour  reçu?  Aulus  Agérius 

«  a  répondu  :  Je  le  tiens  et  Tai  porté 

«pour  reçu.» 

Cet  Aquilius  Gallus  est  ce  collègue  et  cet  ami  dont  nous  parle 
Cicéron  {collega  et  familiaris  meus).  Disciple  de  Hucius,  maître 
de  Servius  Sulpicius,  collègue  de  Cicéron  dans  la  préture(an  de 
Rome  688) ,  il  acquit ,  entre  tous  les  jurisconsultes  de  son  temps, 
une  grande  autorité  auprès  du  peuple  :  «  Ex  quitus ,  Gallum 
maxime  auctoritalis  apud  populum  fuisse ,  Servius  dicit  (1).  »  Il 
imagina  plusieurs  formules  diverses ,  qui  restèrent  dans  la  juris- 
prudence ,  pour  tourner  des  rigueurs  ou  des  difficultés  du  droit 
civil  et  pour  arriver  à  des  résultats  pratiques  plus  utiles.  Telle 
est  celle,  dont  nous  avons  déjà  parlé  (t.  I ,  p.  556) ,  pour  i-endre 
possible  l'institution  des  posthumes  siens  (2)  ;  telles  sont  les  for- 
mules relatives  au  dol,  ainsi  que  nous  l'apprend  Cicéron  (3); 
telle  est  enfin  la  formule  que  nous  donne  ici  notre  texte,  et  qui 
est  connue  sous  le  nom  de  stipulation  Aquilienne. 

Cette  formule ,  telle  que  nous  la  trouvons  ici ,  n'est  autre  chose 
que  le  modèle  d'un  de  ces  écrits ,  dont  nous  avons  donné  divers 
exemples  (ci-dessus,  pag.  188) ,  destinés  à  constater  les  stipula- 
tions ,  les  promesses  ou  les  acceptilations  faites  entre  parties. 
Les  noms  de  àulus  Agerius  et  Numerius  Megidius  étaient  les 
noms  consacrés  parmi  les  jurisconsultes,  pour  les  parties  suppo- 
sées en  action ,  dans  leurs  modèles  de  formules.  —  La  formule 
de  la  stipulation  Aquilienne  est  rédigée  dans  la  supposition  d'une 
transformation  complète  de  toutes  obligations  préexistantes ,  en 
une  obligation  unique  et  verbale  :  et  de  la  dissolution  immé- 
diate de  cette  obligation  au  moyen  de  l'acccptilatiou  ;  de  telle 


(1)  Dîg.   t.  1t.  De  Ugib,  9.  g  49.  f.  Pomp.  —  (2)  Dig.  n.  2.  De  liber.  S9.  pr.  f. 
>ceeyol.  —  (3)  Voir  ci-dessus,  psg.  Î25,  et  uote  i.  r^  1 
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S^ttë  i(tié  lé  créancier  tiènllt  son  débiteur  dbsoliimeiit  qiritté  de 

toM  ce  qù*d  lui  doit  jusqu'à,^  , ,. 

.  il  faut  remarquer  quel  soin  et  quelle  prévision  Àqailïus  G^- 
IttB  a  mis  ^  pour  qne  sa  ferdmle  embrassât  totts  led  droits  pds-- 
g! Mes  :  cAusA  est  l'expression  généfi(Jué;  6t»dKtÈT,  dPoRfÈBit 
ëhïferasse  lé  présent  et  l'àyeçiir;  pAiiSExNs,  in  dÎemve,  aut  sub 
coNDiTioifE,est  relatif  aux  diverses  modalités;  actio,  c'est  Tac- 
tlOB  in  personam;  pétitïo,  l'actiott  ffi  r^m;  PKRSBcûxid  ,•  le 
J^ecôurs  extraordinaire  devant  le  magistrat;  habès  â  tfait  à  là 
yindication  proprement  ditjs;  tï^nes  a  là  détention  ptjsiqiie; 
pôssiDES  à  la  possession  civile  ;  1^  expressions  dolove  malo 
pjRCïSTi  QUOMïNUs  Po^s^DEÂ^  otot  été  ajotitécs  à  la  formule  dephis 
Àquiliùs  Galluè;  elles  indic(ueùt  rôMî^£(tiôri  ié  celui  (Jifi  a  frau- 
duleusement fait  dispàrài^fé  une  cïiose  et  ï'à  fait  sortir  de  sa 
possession.,  ppur  frustrer  celui  qui  avait  lé  droit  de  la  réclamer. 
—  Du  reste  •  les  parties  ;  dans  la  pratique,  pouvaient  restreindre 
bette  formulé  et  eix  ap]()1iC[tiéi*  le  procédé  à  telle  ou  telle  obliga- 
tion spéciale  qu'ils  avaient  particulièrement  en  vue.  —  Le  mo- 
dèle de  la  formule  est  conçu  comme  s'il  s'agissait ,  inmiédia- 
tèment  après  avoir  fstit  la  stipulation  Aquilienîte,'  dé  l'éteindre 
par  acceptilatloD;  mais  iious  voyons,  par  .divers  fràgstento,* 
tpCon  l'employait  aussi  quelquefois  ^r  faire  une  novatioà 
sérieuse^'  et  pour  substituer  une  obligation  unique  et  verbale, 
munie  de  son  action,  à  toutes  les  obligations  préexistantes  :  no- 
tamment en  matière  de  transaction  (1). 

III.  Praeterea  novatione  toUitur  ob-  3.  L'obligation  se  dissout  aussi  par 
ligatio  :  veluti  si  id  quod  tu  Seio  debe-  la  novatioii  ;  par  exemple,  ii  ce  que  tu 
bas,  a  Titio  dari  stipulatus  sit.  Nam  ifi-  devais  à  Seios ,  celui-ci  le  stipule  de  Ti- 
terveotu  nov»  personae  nova  nascitur  tins;  car  par  Tinterveutiond*  un  pou  veau, 
obligatio,  et  prima  tollitur  translata  in  débiteur  natt  une  obligation  nouvelle, 
posleriorem  :  adeo  ut  interdum,  licet  et  la  première,  Iransféi^e  dans  la  se- 
posterior  stipulatio  inuiilis  sit,  tamen  conde,  se  dissout  :  tellement  qu'il  peut 
prima  novationis  jure  lollalur  ;  veluti  si  arriver  que  bien  que  la  stipulation  pos- 
id  quod  tu  Titio  debebas,  a  pupillo  sine  térieure  soit  nulle,  la  première,  par  Tcf- 
lutoris  auctoritate  stipulatus  fuerit.  Quo  fet  de  la  novation,  qesse  d'exister  :  par 
casu  res  amiltitur  ;  nam  et  prior  debi-  exemple,  si  ce  que  tu  devais  à  Titius, 
tor  liberatur,  et  posterior  obligatio  nulla  celui-ci  le  stipule  d'un  pupille  non  auto- 
est.  Non  idem  juris  est,  si  a  servo  quia  risé  de  son  tuteur.  Dans  ce  cas,  tout 
(Uerit  stipulatus  ;  nam  tune  prior  pe-  droit  est  perdu  ;  car  le  premier  débiteur 
rinde  obligatus  manet  ac  si  postea  nul-  est  libéré,  et  la  seconde  obligation  est 
lus  stipulatus  fuis^et.  Sed  si  eadem  per-  nulle.  Il  n'en  sera  pas  de  même  s'il  sti- 
soria  sit  a  qua  posleâ  siipuleris,  itâ  de-  pule  d'un  esclave  ;  car,  ici,  le  premier 
mu  m  novatio  fit,  si  quid  \h  posteriore  débiteur  reste  obligé  comme  ailastipu- 
s^pulatione  novi  sit,  forte  si  conditio  lation  .postérieure  n'avait  pas  eu  lieu, 
aut  dies  aut  fidejussor  adjiciatur,  aut  Mais  si  c'est  de  ton  débiteur  même  que 
delrdhatur.  Quod  autem  dîximus,  si  tu  fais  la  seconde  stipulation,  il  n'y  aura 
conditio  adjiciatur,  novationem  fieri,  novation  que  si  cette  stipulation  posté- 
sic  intelligi  ot)ortet,  ut  ita  dicam,  Tac-  rieure  contient  quoique  chose  de  nou- 


(1)  Dig.  î.  15.  /)c  tramact.  5  et  9.  g  5.  f.  Ulp.;  l5.  f.  Paul.—  fcod,  5.  4.  De  trànê- 
ad.  3  const.  Alcxand.  —  Paul.  Sent.  I.  1.  g  3.  ^  t 
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tam  noT8tk>nem,  si conditio  ext(terit :  veau;  par  eieiqple  J^k^opclÀQH  op  >? 
alioquin  si  defecerit,  durât  prior  obliga-  suppressipn  d*  uue  con(lition,  d* up  lermo 
lio.  Sed  cum  hoc  quiderâ  inler  veleres  ou  d'un  (îdéjusseur.  Ce  (jiie  no^  avons 
constabat,  tuoc  fleri  hovalioneiti  cuoi  dit,  qu'il  y  à  novaiiofi  éri  Cas  il'àdjonc- 
nonndi  anime  In  secundam  obligatio-  tion  d'utle  CQnditio;!,  doit  être  «ntèddù 
nem  iium  fuerat;  per  boc  auteoi  du>  «n  ce  sens  que  18^  novaQon  A^rf^lieu  s^ 
bium  erat,  quandonovandianimq  vi-  la  condition  s'accomplit;  m^is  que  .si 
deretur  hoc  fieri,  et  quasdam  de  hoc  elle  ne  s'accomplit  pas,  la  première  obli- 
praesumptiones  alii  iii  aliis  casfbus  in-  gation  reste.  Mais  chez  les'  àiici^n^i,  ce 
troducebant.  Ided  nostra  processit  con-  point  était  cdnstaili,  que  Id  no^tttidn  n'a 
stitutio  qu»,  apertissime  dtffiniyit  tonc  lieu,  qu'autant  que  )a  seconde  ctbUgaUvp 
solum  novationem  ûeri,  quotiens  boc  a  été  con  tractée,  dans  l'intentt^x  sçètne 
ipsum  inter contra hentesexpressum  fue-  de  npver  ;  il  s'élevaîit  des  doutes  sur  ce- 
rit,  quod  propter  novationeiii  prions  lui  de  èavoir  quand  avait  exista  cette  itln 
obligationisconvenerunt:alio(jainma-  tetillonj  diverses  présomptions  éta^t 
nere  et  pristinam  obligationem,  et  se.-  introduites  sur  ee  point,  par  ]f^  )in0.  Pii 
cundam  ei  accéder^,  ut  maneat  ex  utra-  par  les  autres,  selon  la  diversité  ^,S^f; 
que  causa  obliptio  secundum  nostrse  Ce»i  pourquoi  a  paru  notre  cbrisiîtur 
constitutionis  definitionem,  quaih  licet  tioh,  décidant  nettement  cfii'il.y  aîTrà 
es  ipsius  lectione  apertius  c<%ildscére.    riovatlon  seulement  lorëquè  Itn  contttiq^ 

tantsaurootexpre88éni9nC4éoi^acÀq)j*â9 
ont  contracté  pour,  qpérer  novaUoo  de 
la  première  obligation  :  sans  quoi,' Pan- 
cienne  obligation  subsistera,  3t  ta  ée-^ 
coitde  viendra  à*y  joiâdre  ;  de  telle  Kbrtg 
qa'û  7  en  aura  deuij»ux  kH'nwaftds 
notre  constitution,  comme,  on  peut  le 
voir  plus  amplement  par  ]i  lecture  de 
cette  constitution. 

Kous  passons  ici  à  up.  autre  mode  ^é  cQssolutioâ  des  (^liga- 
tions,  reconnu  par  le  droit  civil  (ipso  jure)  :  la  novation^l)*. 

Le  droit  civil,  en  effet,  avait  admis  qu'pn^ovivait  dissoudre 
une  obligation  en  la  remplaçant  par  une  nouvelle  contractée  a 
sa  place.  De  là  cette  définition,  et  cçttç  étymojlogiè  jiïu  fnot  no- 
vâtion,  qui  nous  sont  données  par  Ulpien  :  f^Nôvatio  est  prioris 
debitxin  aliam  obligalionem...  transfusio  clique  iranslaU^^  hoc 
est ,  cum  ex  prœcedenti  causa  ita  nova  consiituatur,  ut  prior  pe- 
rimatur.  Novatio  enim  a  novo  nomen  a^cepit ,  et  d  nova  obliga- 
lione  (2).  »  ..,..,.-.  i  ....  j 

Tontes  les  obligations  quelconques ,  qu'èll^  aient  ét^  fçrijfjées 
re  ,  verbis,  litleris  on  consensu ,  qu'elles  proviéùnent  de  coutratl^ 
L>u  conime  d'un  contrat,  de  délits  oja  comme  a' un  délit ^  toi^tés 
[>euvent  être  novées.  ^  Ômnes  res  trdnsire  in  novationem  po^- 
iunt,  »  dit  Ulpien  laconiquement  (3).  —  Dans  les  principes  dà 
2roitcivil,  c'est  ici  assurément  un  résultât  bien  remarquàjble^ 
^r  la  première  obligation  se  trouvera  dissoute  sani^  qu'il  y  ^i^ 
^u  ni  payement,  ni  libération  par  le  mode  même  qui  fiyait  servi 
L  la  contracter,  et  l'on  reconnaîtra  à  la  lorme ,  employée  pour 
tablir  le  nouveau  lieu,  la  puissance  de  créera  la  fois  cette  noù- 


(I)  Gaî.  Com.  9.  SS  38  et  39  ;  Com.  3.  g  176  à  179.  —Dig.  46.  9;  et  God.  8.  43. 
^  novcaionibus  et  aelegationibus.  —  (*2)  Dig.  46.  2.  h,  lit.  I.  pr.  f.  IJlp.  — 
»)lbid.*,«1.8I.MlIp.  Digitizedby  Google 
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Telle  obligation  et  de  dissoudre  la  première.  —  On  sent,  dès 
lors ,  que  tous  les  modes  admis  pour  s'obliger  ne  pourront  pas 
avoir  une  telle  puissance;  qu'il  faudra,  ayant  tout,  un  mode  du 
droit  civil;  et  que,  parmi  ceux-là  encore,  tous  ne  seront  pas 
susceptibles,  par  leur  nature  même,  de  produire  un  pareil  effet. 
Le  contrat  verbal  de  stipulation,  et  Tancien  contrat  liUeris, 
étaient  les  seuls  contrats  par  lesquels  put  s'opérer  la  novation; 
en  outre,  indépendamment  de  ces  novations  contractuelles,  les 
diverses  phases  des  procès  en  produisaient ,  dans  certains  cas, 
de  forcées,  que  je  pourrais  qualifier  de  no  valions  juridiques  ou 
judiciaires,  et  qu'il  faut  mentionner  ici  pour  compléter  Texposi- 
tion.  Mais,  à  vrai  dire,  le  seul  mode  général  de  novation,  et  le 
plus  commode ,  le  seul  qui  se  pliât  à  toutes  les  volontés  des  par- 
ties pour  le  nouvel  engagement  à  contracter  et  pour  les  modali- 
tés à  y  mettre ,  le  seul  qui  fût  vulgairement  usuel ,  le  seul  enfin 
que  nous  trouvions  mentionné  dans  les  sources  qui  traiteut  spé- 
cialement de  la  novation  :  c'est  le  M>ntrat  de  stipulation.  «  Quod- 
cunqueenim  sive  verbis  contractum  est,  sive  non  verbis,  novari 
potest  et  transire  in  verborum  obligationem  ex  quacunque  obliga- 
tione.  »  —  ^  El  uirum  verbis,  an  re,  an  consensu,  quali,scunqtte 
igiiur  obligaliositquœ  prœcessil,  novari  verbis  potest  {{)« . 

Pour  qu'il  y  ait  novation ,  il  faut  nécessairement  qu'il  existe 
une  première  obligation.  Du  reste,  que  cette  obligation  i-oit  ci- 
vile ou  prétorienne ,  ou  même  purement  naturelle  {ulrum  natu- 
raiis ,  an  civilis ,  an  honoraria) ,  peu  importe  (i)  ;  car  il  faut  re- 
produire ici  ce  que  nous  avons  déjà  dit ,  que  les  obligations 
naturelles  peuvent  servir  de  base  à  une  novation  comme  aux 
divers  contrats  accessoires  de  garantie  (ci-dessus,  p.  114). 

Il  faut  aussi  que  la  stipulation  qui  a  eu  lieu  pour  opérer  la 
novation  existe  comme  contrat  verbal  d'après  le  droit  civil,  et 
que  la  nouvelle  obligation  qu'elle  a  eu  pour  but  de  produire 
existeelle-mêmeetsoit  efficace,  au  moins  naturellement  :  «  Dum- 
modo  sequens  obligatio  aut  civiliter  leneat ,  aut  naturaliter.  »•  — 
Ce  double  principe  nous  servira  à  expliquer  deux  points  de  notre 
texte,  qui  n'ont  pas  été  admis  sans  controverse  dans  la  jurispru- 
dence ,  ni  commentés  sans  difficulté  par  les  modernes  :  —  TINous 
voyons ,  par  notre  texte ,  que  la  novation  pourrait  résulter  d'une 
promesse  sur  stipulation  faite  par  un  pupille,  même  sans  auto- 
risation de  son  tuteur  ;  mais  non  de  celle  faite  par  un  esclave. 
Cependant,  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  il  se  forme  une 
obligation  naturelle  :  pourquoi  donc  cette  différence  quant  aux 
effets  relatifs  à  la  novation?  Gaïus  nous  apprend  que  cette  diffé- 
rence n'avait  pas  été  admise  sans  discussion.  Servius  Sulpicius 
pensait  que,  même  par  suite  de  la  promesse  verbale  faite  par  un 
esclave,  la  première  obligation  se  trouvait  novée,  et  par  consé- 


(1}  Ulpien,  mêmes  fragments  qu'à  la  noie  précédeotc.  —  (S)  Ibid. 
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quent  dissoute.  Mais  Tavis  contraire  avait  prévalu  {aliojureuti- 
mur).  En  effet,  il  ne  suffit  pas,  pour  la  novation ,  qu'il  soit  né 
une  obligation  nouvelle,  au  moins  naturelle  :  il  faut  que  cette 
obligation  soit  née  d'un  contrat  verbal  ;  il  faut  qu'il  y  ait  eu ,  en 
la  forme,  contrat  verbal.  Or,  c'est  ce  qui  arrive  quand  la  pro- 
messe verbale  est  faite  par  un  pupiUe  non  autorisé  ;  car,  bien 
que  pupille ,  il  est  citoyen  romain,  il  peut  interroger  ou  répondre 
dans  un  contrat  verbis,  sauf  les  règles  sur  ses  obligations  :  en  la 
forme ,  il  y  a  contrat  verbal.  Mais  quand  c'est  un  esclave  qui 
promet,  il  n'y  a  pas,  dit  Théophile,  de  promettant;  car  s'il  a  été 
permis  à  l'esclave  de  figurer,  au  nom  de  son  maître,  dans  le 
contrat  verbis,  en  qualité  de  stipulant,  il  ne  lui  a  pas  été  permis 
d'y  figurer  comme  promettant.  Il  n'y  a  donc  pas,  même  en  la 
forme ,  de  contrat  verbal  :  pas  plus ,  dit  Gains ,  que  si  l'on  avait 
stipulé,  par  la  formule  quiritaire  spondes?  d'un  pérégrin  à  qui 
la  communication  de  cette  formule  n'avait  pas  été  concédée  (1). 
—  2**  Le  texte  nous  dit  encore  que,  si  la  stipulation  intervenue 
pour  nover  est  une  stipulation  conditionnelle ,  la  novation  ello- 
méme  n'est  que  conditionnelle,  et  que,  la  condition  venant  à 
défaillir ,  la  novation  n'aura  pas  eu  lieu ,  et  la  première  obligation 
subsistera  toujours.  Servius  Sulpicius  avait  encore  été  d'un  sen- 
timent contraire;  il  pensait  que  la  première  obligation  était  no- 
vée  immédiatement,  par  la  stipulation  même  conditionnelle. 
L'avis  contraire  avait  encore  prévalu  {sed  in  utroque  casu  alio 
jure  utimur).  Ceci  paraîtrait  devoir  être  une  question  d'inten- 
tion :  les  parties  ont-elles  voulu ,  à  la  première  obligation ,  sub- 
stituer définitivement  la  seconde,  toute  conditionnelle  qu'elle  fût? 
ou  n'ont-elles  voulu  opérer  qu'une  novation  conditionnelle?  Mais 
les  jurisconsultes  romains  avaient  raisonné  plus  rigoureusement 
et  plus  subtilement.  Pour  que  la  novation  s'accomplisse,  il  faut 
qu'il  y  ait  obligation  nouvelle  :  or ,  si  la  condition  vient  à  dé- 
faillir, il  n'y  aura  pas  eu  d'obligation.  I^a  novation  n'est  donc 
que  conditionnelle  :  «  Non  statim  fit  novaiio;  sed  tune  demum 
cumcondUiosteterit{2).  » 

I^a  nouvelle  obligation  verbale,  éteignant  et  remplaçant  la 
première ,  peut  être  contractée  par  un  nouveau  débiteur  envers 
le  même  créancier;  carde  même  qu'un  tiers  peut  payer  la  dette 
pour  le  débiteur,  demème  il  peut  la  nover.  C'estcequi  se  nomme, 
dans  l'acception  la  plus  générale ,  expromittere  ;  et  celui  qui, 
par  sa  promesse,  libère  ainsi  le  débiteur,  porte  le  nom  de  expro- 
tnissor  (3).  C'est  encore  une  espèce  particulière  dHntercessor.  Ce 


326    BXF{<iGÀTioif  HrsToniQUB  niss  iif^rm^TS.  tiv.  m. 

cbangemeiit  de  débiteur  exige  nécessairement  le  consent^snt 
du  créanciep  ;  mais  il  peut  avoir  lieu  sans  celui  du  débiteur  pri- 
mitif. Cpst  à  t»  dernier  cas ,  c'egt- à-dire  quand  le  nouveau  débi- 
teur intervient  et  opère  1^  novation  9ana  te  conponrs  de  Taneien, 
que  Ton  applique  i^us  particulièrenotent  te  nom  d^tûppromùsiai 
on  dqnne  pèlùi  de  MegaUù ,  au  cas  où  c'est  l'ancien  débiteur 
Ini-méAie  qui  procure  à  s<>n  créancier  un  autre  débiteur  à  8}i 
place.  «  D'éiigafê  en  vm  sua  nHum  reum  dar<  creditori ,  vel  eut 
/ttf iml  (I).  »'-^  LK  nouvelle  obligation  verbate  peut  aussi  être 
ôontràfetée  p^r  te  màme  débiteur  envei^  un  nouveau  créancier, 
poumrù  que  ce  ioît  sur  l'ordre  du  cjréanpier .  GaïttB  nous  présente 
cette  Borfè  de  poVation  e6ipme  un  moj^en  détoprné  de  transporter 
à  antrni  le  bén^ce  d'une  Cvéàiice  :  «  Opus  est  utjubente  me  tu 
êkfostipûlirii  ;  qum  réi  efiçit,  ut  a  me  libereturet  incipiat  tibi 
tmeri  :  qtif$4iç%iur,  nùvatia  obligation^  (2).  »  — Elle  peut  l'être 
même  par  un  nouveau  débiteur  envers  un  nouveau  créancier, 
sur  Ponlre  de  rancipn  :  cela  rési|lte  de  la  définition  que  nous  ve- 
nons de  donner 'de  la  délégation,  d'après  Ulpien  {aliumreum 
daté  endilori /  vel  ctnjusiefit).  —  Enfin,  il  peut  arriver  que  le 
débiteur'  et  le  créancier  rpstent  les  mêmes.  Dans  ce  cas ,  si  ce  qui 
est  stipulé  était  dà  en  Vertu  d'une  autre  cause  que  d'un  contrat 
verbal  :  par  exemple,  par  suite  d'un  mutuum,  d'un  dépôt,  d'un 
délit,  nul  doute  que  bien  qu'il  n?y  ait  rien  de  changé  dans  l'ob- 
jet ni  dans  les  modalités  de  l'obligation,  il  ne  s'opère  novation: 
c'est  mêmelàHiessus  qu'étaitfondée  lapossibilitéd'éteindre  toutes 
lés  dettes  quelconques  par  acceptilation  (3).  Mais  si  la  première 
bbllgation  prdvenant  déjàd'une^tipulation,  laseconde  stipulation 
n^ed  diffère  en  rien,  on  ne  voit  pas  ce  qu'il  y  a  eu  de  changé,  et  en 
quoi  oni>ourcait  dire  qu'il  y  a  novation.  C'est  dans  la  supposition 
d'uh'ca^  pareil,  que  Gains,  et  notfe  texte  d'après  lui,  disent 
qU?il  n?y  aura  novation  que  si  la  stipulation  postérieure  contient 
qndqtie  chose  de  nouveau  (^t  quiinbvi  sit).  Il  faut  remarquer, 
à  ce  Bikjet,  ce  que  notre  texte  dit  de  l'adjonction  ou  de  ta  suppres- 
sion d'un  iidéjusseur.  Gains,  dans  ses  Insfituts,  ne  parle  que  d'un 
^ofMor.  On  conçoit,  en  effet,  que  la  sponsio,  itomme  nous  l'avons 
dit  (p.  700,  note  5),  ne  pouvant  intervenir  niavant,  ni  après  le 
contrat  principal ,  mais  devant  avoir  lieu  en  même  temps ,  dans 
une  seule  et  piême  opération  ,  il  fallait  procéder  à  un  nouveau 
pontrat  verbal  pour  ajouter  ou  pour  àter  un  sponsoir,  et  que  dès 
lors  la  ^uestiod  avait  pu  être  soulevée,  de  savoir  si,  dans  ce 
cas,  il  y  avait  faovation':  l'affirmative  n'avait  prévalu  qu'après 
controverse  entre  les  deux  écoles,  et  contre  l'avis  des  Proco- 


lear  différente  de  ces  diverses  prépositions  eum,  ad  et  ex,  dans  les  roots  de  correi  pro' 
MsNauit,' oSpr^mâMcrr  ou  e«promù«crr.- 

(»y  |>ig.-'46.  9.  A.  ttC.  Il  et  17.  f.  Ulp.  —  (9)  Gaï.  Corn.  3.  g  38.  —  (3)  Ce  que  nous 
avons  ift'(ei-dessin,  pag.  197,  et  note  1)  de  la  stipolation  intervenant  immédiatement 
aprèé  «ne  >a«iDération  d-'npèees,  est  fondé  sur  des  motifs  tout  particuliers. 


Hifff»  (  I  )•  A  IVgajrd  4»  fideju$^pr,  que  1^  r^(l^c);«urg  4^  Ipstitut» 
dis  G»^)}^  ppt  wWit»!^  *U  spomof,  l'idée  d'»pe  poyatiou  p'est 
plps  gpèr»  ad^)5i|)le,  à  moins  4fi  supposer  qpjç  les  pQptract;aiit$ 
éteignent  ]»  preipièrp  p^ïig^Jipu  yerJ^le  pt  }»  rf^mplfrfimt  par 
lu)^  ^^pdp  }4ep^4i^ ,  Wiqill^fP^ftf  fipur  }ïi^nf  les  pdiâiWi^i» 
qui  l'ty^egt  gai^^ti^»  pp  qp«  Ip  p^m^  4^t6W  pspiP^t  4^  nop- 
Tcap  1»  ip^PM^  çbQ^^,  jsn  s^qgAgppt;  4  fQttrpîr  pp  ftdi^psseur. 

£p  j:(^xm^ ,  if  suij  '4p  cp  qw  PF^pède,  qpe  )#  pqyatiop  jmt 
fi'opféreF,  p^r  le  changepiwt  :  QU  de  d^WtWP;  W  4»  PF^PCier; 
op  de  dé^t^ur  et  de  çréapcier  à  la  fpi^;  ou  d^  dpito  paiement. 

D9Q$  tops  l^s  ca^  :  de  savoir  s\  le^  deux  obligaUpo^  qp}  se  suo- 
cèdept  p§  sont  pa^  deux  obligations  distipcte^ ,  indépendantes 
Vnm  4^  Toptre;  pu  si  la  première  est  dissppte  ^t  remplacée  par 
la  seconde  :  c'est  une  question  essentielle.  Nqu^  rpypp^,  par  le 
texte,  que 9  pour  l'ancien  droit  romain,  ce  p'était  Ih  qu'une 
question  d'intentipn  :  «  Si  hoc  agafWp  Ut  nov^tur;  —  Si  tnodq 
id  œlum  sit,ut  novetur;  —  Si  novaiionis  causa  hoc  fiai;  —  Si 
novandi  animo  secunda  stipulatio  fada  est  (2)  :  »  question  sus- 
ceptible, sans  contredit,  d'amener,  en  fait,  de  gr^nqps  difljcultés 
d'apprépiatipp ,  pt  de  poipl^rpux  procé^.  j^e  texte  ppus  dit  epcore 
comment  Justinien,  pour  mettre  fin  à  ces  difiicultés,  a  décidé 
clairement  ^ar  une  constitution,  qu'il  n'y  aurait  novation  qu'au- 
tant que  l.es  parties  auraîènjt  iformelleméiit  pt  expressément  dé- 
clair^  que  telle  ét^U  Ipnr  intention.  Cepeniflant  cette  constitution 
n'est  pas  tellement  claire,  que  son  interprétation  n'ait  soulevé 
encore*  de  diflBciles  controverses  entre  les  commentateurs  :  les 
unis  enjpp4ai{j  %  p^pessit^  de  cette  déclaration  expfiesse  fje  I4 
part  des  parties,  radicâîement,  pour  tous  les  cas  ;  les  autres  seu- 
lement pour  les  cas  où  leur  intentiop  pourrait  èt^e  douteuse  (3). 

Quant  à  la  novation  par  le  contrat  lilieris,  quQ  le  nomen  trans- 
criptiiiumaitlien  soita  re  mpersonam^soitap^r^otiain  personam, 
ce  que  nous  en  avons  dit  ci-dessus  (pag!  225)'suffira  )[>our  nous 
la  faire  connaitre.  Il  y  a  cela  de  bien  remarquable,  que  Gains, 
après  avoir  traité  de  l'obligation  litteris  à  son  rang,  parmi  leé 
contrats ,  ne  l'indicpie  pas  même  au  nombre  des  moyens  d'opérer 
la  novation ,  quand  il  arrivée  cette  matière.  I/(d>ligation' pré- 
existante figure  ici  plntét  comme  motif  de  ^inscription  du  nomen, 
que  comme  objet  principal  d'une  novation  que  les  parties  au- 
raient voulu  faire. 

Eiifin  ce  qui  concerne  les  novations  juridiques  ou  judiciaires, 
est  bien  remarquable.  Nous  avons  déjà  eu  occasîon'de  dire,  que 
dans  les  actions  m  personam  qualifiées  de  judicia  légitima,  les 
phases  dû  procès  opéraient  deux  fois  une  novation  :  la'première 
par  reffet  de  la  litis  contestatio;  la  seconde  par  celui  de  la  sen- 

(f  )  Gaï.  3.  s  I7S.  —  (S)  Dig.  46.  9.  De  novai,  S.  8.  S9  ^  et  5.  f.  Ulf».;  28.  f.  PapÎD. 
—  (3)  Cod.  8.  45.  De  novat.  8  const.  Jastinian.     ' 
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tence.  De  telle  sorte  que  le  défendeur  est  obligé  suecessivemeiit , 
d'abord  par  la  cause  génératrice  de  son  obligation  ;  ensuite  par 
la  litis-contestation  {liiis  contestatiane)  ;  et  enfin  par  la  sentence 
{ex  causa  judicati).  Ce  que  les  anciens ,  nous  dit  Gaïus ,  résu- 
maient en  ces  tenues  :  «^  Ante  lUetn  canlestaiam  dare  debitorem 
oportere;  post  litem  contestatamcondemnari  aporiere;  poH  œn- 
d^mnationemjudicatum  facere  oportere  »  (1).  Cette  sorte  de  nova- 
tion,  qui  ne  nous  a  été  parfaitement  révélée  que  par  Gaïus,  et 
sur  laquelle  nous  aurons  à  reyenir  en  traitant  des  actions,  nous 
était  déjà  indiquée,  notamment  par  ce  fragment  de  Paul ,  qui 
nous  signale  entre  elle  et  la  novation  volontaire,  une  différenee 
saillante  {aliam  catisam  esse  novaiionis  voluntariœ,  aliamjvdicii 
accepti,  multa  exempla  ostendunt,  etc.)  :  savoir,  que  celles-ci 
n'éteignent  pas  les  privilèges ,  gages  ou  hypothèques  attachés  à 
l'ancienne  créance  :  "  Neque  enim  détériorent  catLsam  nostram 
facimus,  actionem  exercentes ,  sedmeliorem{2).  » 

IV.  Hoc  amplius,   es  obligationes  4.  En  oulre,  les  obligations  qui  se 

*  qii»  consensu  contrahuntur,  contraria  contractent  par  le  seul  consentement, 

voluniate dissolvuntur.  Nam  si  Titius  et  se  dissolvent  par  une  volonté  contraire. 

Seius  inter  se  consenserint,  ut  fundum  Car  si  Titius  et  Seius  sont  convenus  de 

Tuscuianum   empturo    Seius  haberet  la  vente  du  fonds  Tusculanum  k  Seius 

centum  aureorum  ;  deinde  re  nondum  pour  cent  écus  d*or;  et  qu'ensuite,  avant 

secula,  id  est,  neque  pretio  soluto  ne-  tout  fait  d'exécution,  c'est-à-dire  avant 

que  fundo  tradito,  placuerit  inter  eos  qu'il  y  ait  eu  ni  payement  du  prix,  ni 

ut  discederetur  ab  ea  emptione  et  ven-  livraison  du  fonds,  ils  conviennent  de  se 

ditione,  invicem  liberantur.  Idem  est  départir  de  cet  achat  et  de  cette  vente, 

in  conductione  et  locatione,  et  in  om-  ils  sont  mutuellement  libérés.  De  même 

nibus    contractibus  qui  ex  consensu  dans  le  louage  et  dans -tous  les  conttats 

descendunt.  formés  par  le  seul  consentement. 

Ce  paragraphe  ne  s'applique  absolument  qu'à  une  seule  sup- 
position :  celle  qu'après  avoir  formé  un  contrat  consensuel,  une 
vente,  un  louage,  une  société,  un  mandat,  les  parties,  d'un  con- 
sentement mutuel ,  veulent  s'en  départir,  et  le  dissoudre  comme 
s'il  n'avait  jamais  eu  lieu.  Pour  cela ,  évidemment,  il  faut  que 
les  choses  soient  encore  entières  :  «  Integris  omnibtis;  —  omnt- 
bus  integris  manentibns; —  antequam  fuerit  res  secuta  ;  —  si  res 
secuta  non  ftAcrit;  — priusqiuim  aliquid  ex  alterutra  parte  solve- 
retur; — réintégra,  »  disent  et  répètent  tous  les  textes  à  ce  sujet. 
En  effet ,  si  un  commencement  d'exécution  a  eu  lieu  de  la  part  de 
l'une  ou  de  l'autre  des  parties ,  ou  si  l'objet  du  contrat  a  péri ,  il 
n'est  plus  possible  de  révoquer  les  faits  accomplis ,  d'empêcher 
ce  qui  a  eu  lieu  d'avoir  existé ,  et  de  faire  évanouir  le  contrat 
comme  s'il  n'était  jamais  advenu.  La  seule  chose  possible  désor- 
mais, c'est,  d'une  part,  de  le  faire  cesser  pour  l'avenir,  si,  comme 


(I)  Gaï.  Com.  3.  glSO.—  (5)  Dig.  46.2.  h.  tit,  M.  f.  Paul.— 50.  17.  Dereg.jur. 
86  et  87.  f.  Paal.  —  Voir  aussi  Fragm.  Vatic.  g  263  :  «  Née  int9rpoê%tit  delegatimihM 
atU  inchoatii  litihui  actifme$  novavit.  » 
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le  mandat,  la  société  ou  le  louage,  il  embrasse  une  certaine  durée; 
et ,  d'autre  part ,  d'en  réparer  autant  que  possible  les  effets ,  dans 
le  passé,  par  de  nouveaux  moyens  propres  à  obtenir  ce  résultat. 
Qu'on  lise  tous  les  textes  relatifs  à  ce  principe,  integris  omnibtÂS  : 
ils  sont  tous  rédigés  dans  la  supposition  d'un  contrat  qne  les 
parties  veulent  faire  évanouir,  comme  chose  non  avenue  (1). 

Hais  cela  veut-il  dire  qu'après  que  l'une  des  obligations  a  été 
exécutée,  celle  qui  survit  ne  peut  plus  être  dissoute  par  le  sim- 
ple consentement  ;  par  exemple,  que  le  vendeur,  après  avoir  fait 
avoir  la  chose  vendue,  ou  bien  après  que  cette  chose  a  péri  sans 
sa  faute  par  cas  fortuit,  ne  peut  plus  faire  remise  par  simple  con- 
sentement, à  l'acheteur,  de  la  totalité  ou  d'une  partie  du  prix? 
J'en  doute  fort.  Quelle  action  a-t-il  pour  réclamer  ce  prix?  Tac- 
tion  venditi;  dans  tous  les  contrats  consensuels,  une,  action  de 
bonne  foi;  c'est-à-dire  une  action  dans  laquelle  il  n'est  jamais 
nécessaire  de  faire  insérer  aucune  exception  fondée  sur  l'équité, 
et  dont  les  effets  sont  détruits,  par  conséquent,  par  le  simple 
pacte  de  non  petendo  (2). 

Indépendamment  des  quatre  causes  exposées  dans  notre  titre, 
qui  dissolvent,  d'après  le  droit  civU,  les  obligations  :  le  paye- 
ment, l'acceptilation ,  la  novation  et  le  mutuel  dissentiment,  il 
en  existe  quelques  autres  encore,  reconnues  aussi  par  le  droit 
.  civil  ;  telles  que  la  confusion  ;  la  perte  de  la  chose  par  cas  fortuit, 
sans  faute  ni  demeure  du  débiteur,  dans  les  obligations  de  corps 
certains ,  etc. — Quant  à  celles  qui ,  d'après  le  droit  civil ,  laissent 
subsister  l'obligation ,  mais  qui  procurent  au  débiteur  une  ex- 
ception pour  se  défendre  contre  l'action  du  créancier,  telles 
que  le  pacte  de  remise ,  le  serment,  la  transaction,  la  compen- 
sation, etc. ,  nous  en  parlerons  dans  l'ordre  de  notre  texte,  en 
traitant  des  exceptions. 


(1)  Dtg.  9.  14.  iHpaet.  58.  f.  Merat.  —  18.  1.  De  eontrah.  empt.  7).  pr.  f.  Papin.  — 
18.  b.  De  reeeind.  vend,  3.  f.  Paul.;  et  b.  g  1-  f*  JuUao  —46.  3.  De  tolut,  80.  fr. 
Pomp.;  95.  fi  13.  f.  Pap.  —  Cod.  4.  45.  Quando  lie.  1  coost.  Dioclët.  et  Maxim.  —  Et 
Dolamment  ci-dessos,  tit.  )6.  fi  9  (pag.  )91  ),  où  la  condition  re  intégra  est  exigée  mdme 
en  fait  demandât.  —  (9)  ConrOig.  9.  14.  De  paet.  58.  f.  Neral.;  et  18.  1.  l>e  eonlrah. 
empi,  73.  f.  Papin. 
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BÉSUIWÉ  DD  LIVRE  TROISIÈME, 


Notion,  st^ets  et  objet  de  robllgation. 
L'obligatioD  eojasijtue  ce  qu'où  nomme  aujourd'hui  les  âroWs  personnels. 

a^tijir^ii^ur  aUctffij^  ^plvendm  rei,  s^çunffum  t^ffr^  civUù^is  jura.  > 
Yf^  P|*incjpa[|x  ferfpes  Ijechnjques  qui  s'y  r<>fère^t  daqs  )»  langue  du  drojt, 
sont  lir<!^>$  ()e  cel^ç  figure  de  langage  :  un  lien,  pne  allache,  qui  assujeUJt 
une  personne  îi  une  autre.  —  Là  nous  trouvons  indispènsablement,  comme 
sbjeredu  droit*  deux  personnes  :  Tune,  sujet  actif,  que  l'on  nomme  credi- 
^or^  créancier  (de  credere,  avoir  confiance,  donner  crédit)  ;  l'autre,  sujet 
passif,  nommée  debitor,  débiteur. 

•  Lîobjei  de  Tobligation  abouUt  toujours,  en  définitive,  à  une  chose  quil 
l'agit  de  fournir  [aHetifus  soltendm  rei),  en  prenant  le  mot  de  chose  dans 
§00  laccpptjpïi  juridique  la  phis  étpndue.  Ik^re^  faeer^^  prxatàrey  sont 
Uojs  T(\oi%  ^qïki  \^.  réunÎQi}  es^  saji^rai^i^enteUp  dans  les  formu|ps  dn  droit  ro- 
jpaip,  ppurefn})fffs?(îjr  en  tf^ulesa  gijnéralité  l'objet  que  IpsobligaMons  pep- 
yënt  avoir.  Dflre  se  réfère  unigijement  \x  la  translalicjn  de  la  proprjffi^  ro- 
maine; praesiaré  est  Texpression  la  plus  générale,  applicable  h  loqlesorle 
a*kyanlage  (ju'il  .^'agit  de  procurer  ':  en  un  mol  k  toute  sorte  de* prestation ^ 
s'oit'  de  cHosés^  soit  de  droits,  soit  de  faits  positifs  ou  négatifs. 

Diverses  espèces,  et  effets  de  J^ obligation, 

La  définition  romaine  de  l'obligation  ne  s'applique  qu'à  Tobligalion  exis- 
tant suivant  le  droit  civil  {secundum  nostrx  civitatisjura).  Toutefois  le 
temps  a  fait  admettre,  dans  le  droit  romain,  trois  classes  diverses  d'obliga- 
lîpns  i  ^«'(jpifgalfôns  civiles  {civûes  pbKgiàtioiiés'^,  celles  qui  existent  et  pro- 
dqiseht  leurs  pleine  effets  d*ftprè?  |e  drbii'civîl;  ^  obligations  prétoriennes 
ou  honoraires  {pr«ioriai  vel  konorariœobligatîones),  celles  qui  ont  été  in- 
troduites par  la  juridiction  prétorienne,  et  munies  de  moyens  prétoriens  pour 
leur  mise  h  effet;  ^  enfin,  les  obligations  naturelles  {naturales  obliga- 
tiones)^  celles  qui  ne  sont  confirmées  ni  par  le  droit  civil,  ni  par  le  droit  pré- 
torien, mais  dont  la  jurisprudence  philosophique  a  fait  reconnaître  Pexis- 
tcnce,  avec  quelques  eflcLs,  sur  le  fondement  seul  du  droit  des  gens  et  de  la 
raison  naturelle. 

L'effet  principal  de  l'obligation  civile  consiste  dans  la  nécessité  pour  le  dé- 
biteur de  faire  la  prestation  dont  il  est  tenu,  et  dans  Paction  que  le  créancier 
a  pour  Vy  contraindre.  L'obligation  prétorienne  produit  aussi  une  action, 
mais  une  action  seulement  prétorienne  :  soit  action  viite,  soit  action  de  l'in- 
vention du  préteur. 

Enfin  les  obligations  naturelles  ne  produisent  aucune  action  ni  civile,  ni 
prétorienne;  mais  ce  qui  a  été  payé  en  exécution  de  ces  obligations  ne  peut 
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t^lre  r^p0ié  ppn)ioe  ppf|  (}0  pi  payé  p^p  erpf  Mf;  I^ç  créneler  peijf  }^  i4J|$  YAr 
loir  par  le  moyeQ  des  exceplions,  si  roccasioQ  s'en  présenlfi;  p\  elles  ppii^ 
venl  servir  de  base  k  des  contrats  accessoires  ou  de  garantie,  qui  supposent 
une  pblij^ation  préexLsl^t^. 

Sources  ou  causes  des  obligations^  en  général, 

JM  droit  est  engendré  par  un  fait  :  en  eonséquenctti  pas  dloUigation  qiti 
ne ' provienne  if'Uf)  iait.  A  ne- considérer  lésph^sqnepbilpiopbîquemeirt': 
i<>  te  consentement  mutuel  des  parties;  i»  les  faits  pwr  mïp ilesquels  une 
personne  peut  avoir  npl  par  sa  faute  à  un»  aptre  :  cas  régis  pur  cette  maxiiiie 
de  jmisop  naturelle, qu'iliaul  réparer  le' mal  que  l?on  a  eausé  à  tort;  9» leà 
iait^  par  suite  desquels  une  personne  peut  se  trouver,  soit  ^plontairemeni^ 
soit  involontairement;  enrichie  du  bien  d'une  sutre  :  eos  riSgjs  par  cette 
autre  vérité  morale,  que  nul  ne  doit  s'enrichir  au  pr^udipe  d'àntrui;  if-'eii'- 
fin  certaines  relations  entre  les  personnes,  ditns  la  constitution  de  la  famille 
ou  (|e  la  société  :  tels  sont  les  fkits  que  la  pure  raison  philosft)pliique  40119 
offre  comme  pouvant  être  générateurs  d'obligations.  '  '**' 

Mais  le  droit  pivil  des  Romains  n'a  pss  opéré  si  largement.  Il  n?a  recoonfi 
d'obligation/  de  vfnculutnjuris,  que  dans  des  cas  rigouteusemlent  p^ctSés 
par  lui ,  et  peu  nombreux.  Ce  n'est  que  graduellement,  par  l'Édit  du  préleof , 
liar  la  jurisprudence,  par  les  constitutions  impériales,  et  âoqs  ^intervention 
toujours  plus  grande  des  idées  du  droit  des  gens,  que  ces  cas  ont  été  étendus. 
Ainsi,  àPégard  de  ceux  qui  puisentleiir source  daps  le  Coasentement des 
parties,  le  mot  de  contrat  (contracius)  efii  réservé  aux  conventions  spécia^^ 
lement  reconnues  comme  obligatoires  et  munies  d'unie  action  par  rancien 
droit  civil  des  Romains;  la  marche,  en  cela,  paraît  avoir  été  telte-ci  :  'l^  le 
nexutn,  opératfon  per  ses  et  libram,  remplacée  avec  le  temps  pai*  la  simple 
tradition  ou  rèmis&de  la  chose  :  c'estr^-djré,  la  réunion  du  sjnmbole  matériel 
et  des  formules  sacramentelles;  9p  les  formules  sacfamenl elles  seules,  pre^ 
roière  dérivation  de  ^opération  per  su  etUbram  que  l'on  suppose  accôtnplié; 
9»  récriture  investie  d?un  caractère  civil,  sur  un  registre  «péeîal  et  pour 
ainsi  dire  consacré  :  seconde  dérivation  de  l'opération  per: m  et  li^an»  que 
Ton'  suppose  encore  accomplie  ;  4^  enfin  le  simplie  consentement ,  mais  seule- 
meofl  dans  quatre  cas  dérivés  du  droit  des  gens  çt  accueillis  pat  le  droit  ciyil. 
D^où  quatre  classes'de  contrats  ;i<>  re,  8^  verbiSy  3^  UtteriSy  49.  consensu, 
Ëo  dehors  de  ces  contrats,  la  convention  des  pf^rtie3  reçqil  le  nopi  de  pactum^ 
pactio,  conventio.  Selon  le  droit  civil  strict,  elle  UQ  produit  pas  4*obliga'> 
tion;  cependant  plusieurs  circonstances  peuvent  modifier  celte  rigueur;  et 
fJonqef  auf  paictes  ftivers  pfiets  juridiques. 

À  l'égahi  des  lajts  qui  ne  sont  pas  le-ré^ultat  du  consentement  mutuel  des 
parties,  |?anden  xiroit*  civil,  tous  le  nom  dénota;  plils  Uifà  matleficfum,  dé- 
iiciam;  a  pilécisé  encore  et  muni  d'une  action  un  certain  noibbre  de  cas  d)ins 
]ps(]uels  robligdlion  insulte  du  préjudice  causé  h  iotih  autrui  ;  et  le  droit  t>ré* 
lorieif  y  a  lait  qudques  additions.  -^  De  I&  deux  sources 'd-obligaliôns-;  le 
rantrat  et  le  délit,  f  Omnis  enim  obligatio  vel  ex  contractu  iifucitur,  vél 
eoc  dçHcto;  »  et  lorsque  là  jurisprudence  vient  h  reconnaître  des  causes  dif- 
férentes, elle  les  ramène,  elle  les  assimile  aux  deux  sources  primitives;  elle 
dit  que  ce  sontcomme  des  figures  variées  de  ces  causes  légitimas  {mrlx  eau- 
sarum  figura)  ;  que  Tobligation  naH  comme  elle  naîtrait  d'un  contrat  (quoH 
eJT  contractu)  y  ou  comme  elle  naîtrait  d'un  délit  (çttott  ex  delicto).  D>où, 
en  spécifiant  les  détails  du  système  dans  son  ensemble,  quatre  qrigines  pbur 
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les  obligations  :  ex  coniractu^  ou  quasi  ex  contracta;  exmale/UHo,  on 
quasi  ex  malefido. 

Sources  ou  causes  des  obligations,  en  particulier.  —  Des  contrats, 
—  1®  Contrats  formés  re. 

Ces  contrats  sont  au  nombre  de  quatre  :  1°  le  mutuum^  que  nous  nom- 
mons aujourd'hui  prêt  de  consommation  ;  ^  le  commodatum,  nommé  par 
nous  prêt  k  usage  ;  3»  le  dépdt  (depositum)  ;  et  4»  le  gage  (pijsinus).  Ces  con- 
trats, dans  le  plus  ancien  droit  civil  des  Romains,  avaient  lieu  par  la  man- 
cipation,  per  œs  et  libram,  remplacée,  avec  le  temps,  par  la  tradition  ou  par 
la  simple  remise  de  la  chose.  Ou  dit  quils  ne  peuvent  exister  que  par  cette 
livraison  (re),  parce  que  l'obligation  essentielle  et  caractéristit|uequMls  pro- 
duisent, est  Tobligation  de  rendre  :  or,  il  ne  peut  être  question  de  rendre 
qu'autant  qu'on  a  préalablement  reçu. 

Le  mutuum  est  un  contrat  dans  lequel  Tun  des  contractants  transfère  en 
propriété  à  Tautre  des  choses  considérées  in  génère^  que  celui-ci  s'oblige  à 
lui  rendre,  en  un  temps  donné,  en  mêmes  qualité  et  quantité.  Ce  contrat  ne 
produit  qu'une  seule  obligation  :  celle  de  rendre.  Il  n'existe  pas,  si  celui  qui 
a  lÎTré  les  choses  n'eu  éUiit  pas  propriétaire.  —  Le  S.  C.  Macédonien  décide 
que  quiconque  aura  prêté  de  l'argent  à  un  Gis  de  ftimille  sans  le  consen- 
tement du  chef,  n'aura  aucune  action  pour  se  le  faire  rendre. 

Le  commodatum  est  un  contrat  dans  lequel  l'un  des  contracUnts  remet 
gratuitement  k  l'autre,  avec  faculté  de  s'en  servir,  une  chose  considérée 
comme  corps  certain  {in  specie),  que  celui-<îi  s'oblige  k  lui  restituer  identi- 
quement en  un  temps  donné.  Le  prêteur  se  nomme,  en  droit  romain,  com- 
tnodans;  Temprunteur  y  est  désigné  par  cette  périphrase,  qui  commodatum 
accepU.  Ce  contrat  ne  transfère  k  l'emprunteur  ni  la  propriété,  ni  même  la 
possession  de  la  chose.  Il  peut  s'appliquer  même  k  la  chose  d'autrui.  11  est 
essentiellement  gratuit,  sous  peine  de  dégénérer  en  quelque  autre  conven- 
tion. Il  donne  naissance  k  deux  obligations  :  l'une  produite  immédiatement 
et  nécessairement  par  le  contrat,  celle  de  l'emprunteur,  tenu  de  conserver 
et  de  rendre  la  chose;  l'autre  qui  peut  nattre  par  suite  de  faits  postérieurs 
(ex  post  facto)^  celle  du  prêteur,  dindenmiser  l'emprunteur  de  certaines 
dépenses  ou  de  certains  préjudices  survenus  k  l'occasion  de  la  chose.  L'em- 
prunteur est  responsable,  généralement,  de  son  dol  et  de  toute  faute  que  ne 
commettrait  pas  un  père  de  famille  très-diligent;  le  prêteur,  seulement  de 
son  dol,  et  de  la  faute  grave  assimilée  au  dol. 

Le  depositum  est  un  contrat  dans  lequel  l'un  des  contractants  remet  en 
garde  k  l'autre  une  chose  considérée  comme  corps  certain  {in  specie)y  que 
celui-ci  s'oblige  gratuitement  de  garder,  et  de  rendre  quand  elle  lui  sera 
demandée.  Celui  qui  fait  le  dépêt  se  nomme  deponens,  et  celui  qui  le  re- 
çoit, depositarius.  Le  déposant  conserve  la  propriété  et  même  la  possession 
de  la  chose  déposée.  Deux  obligations  naissent  du  contrat  :  l'une  essentielle 
et  produite  immédiatement,  celle  de  garder  et  de  rendre,  contractée  par  le 
dépositaire;  l'autre  éventuelle,  résultant  de  faits  postérieurs  {ex post  facto) ^ 
celle  qu'a  le  déposant  d'indemniser  le  déposilaire  des  frais  occasionnés  par  la 
ganle  de  la  chose.  L'un  des  contractants,  le  déposant,  est  responsable  de 
toute  faute  ;  l'autre,  le  dépositaire»  seulement  de  celles  qu'il  ne  commettrait 
pas  dans  la  gestion  habituelle  de  ses  propres  affaires.  Le  (lépùt,  comme  le 
commodat,  est  essentiellement  gratuit. 

Le  gage  (pignus)  se  présente  sous  deux  rapports  bien  différents  :  1»  sous 
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celui  du  droit  réel  conféré  au  créancier,  droit  qui  est  produit  par  le  seul 
effet  de  la  convention,  sans  nécessité  d'aucune  tradition;  ^  sous  le  rapport 
du  contrat. 

Le  contrat  n'existe  que  par  suite  de  la  remise  de  la  chose  (re).  L'obligation 
principale,  qui  en  naît  immédiatemenl,  est  celle  du  créancier,  lenu  de 
donner  ses  soins  à  la  conservation  de  la  chose,  et  de  la  restiluer  après  entière 
satisfaction  U  sa  créance.  Une  obligation  éventuelle  peut  naître  des  fuils  pos- 
térieurs {ex  post  facto) ^  pour  celui  qui  a  remis  le  gage  :  celle  d'indemniser 
le  créancier  des  frais  faits  pour  la  conservation  de  la  chose.  Les  deux  con- 
tractants sont  tenus  réciproquement,  l'un  envers  l'autre,  de  toute  faute. 
Celui  qui  a  remis  le  gage  en  conserve  la  propriété,  s'il  l'avait.  Les  elfets  ju- 
ridiques de  la  possession  se  partagent  entre  lui  et  le  créancier  :  il  en  con- 
serve le  bénéûce,  quant  h  Tusucapion  ;  le  créancier,  au  contraire,  acquiert  le 
droit  aux  actions  et  aux  interdits  possessoires  qui  doivent  avoir  pour  but  de 
faire  maintenir  la  chose  en  son  pouvoir. 

Les  contrats  formés  re,  non-seulement  le  mutuum,  mais  encore  le  depo- 
sUum  et  X^pignus^  se  faisaient  jadis  par  la  mancipation  {per  «s  et  libram). 
Les  mots  mutuum ,  commodatum^  depositum ,  pignus  y  dans  leur  origine 
primitive,  désignent  non  pas  le  contrat,  mais  la  chose  même  qui  en  fait 
Tobjet. 

Sous  le  rapport  des  actions  qui  en  naissent  :  le  mutuum  d'une  part,  et 
d'autre  part  les  trois  autres  contrats,  le  commodat,  le  dépdt  et  le  gage,  for- 
ment deux  classes  bien  distinctes.  —  Le  mutuum  donne  lieu  à  la  condictio 
certi,  action  de  droit  strict,  dérivée  de  l'ancien  droit  romain,  commune  aux 
divers  contrats  du  strict  droit  civil,  et  unilatérale.  Le  commodat,  le  dépôt 
et  le  gage  produisent  chacun  une  action  spéciale  pour  eux  seuls,  tirant  son 
nom  de  celui  même  du  contrat  :  actions  de  bonne  foi,  données  pour  la  pour- 
suite des  engagements  réciproques  des  contractants,  à  l'un  sous  la  qualiû- 
cation  d'action  directe,  et  k  Tautre  sous  celle  d'action  contraire  :  attio  dir 
recta,  ou  contraria  :  commodaii,  deposUi,  ou  pigneratUia, 

2»  Contrats  formés  verbis. 

Ily  aeu  trois  sortes  de  contrats  formés  verbis.  Le  plus  général  et  le  plus 
important,  la  stipulation  suivie  de  promesse,  première  dérivation  du  n^orum; 
paroles  qui  se  détachent  de  la  formalité  de  Vxs  et  libra.  Et,  en  outre,  dans 
quelques  cas  particuliers,  la  dotis  dictio,  et  làjurata  operarum  promissio 
liberti,  qui  ne  sont  plus  en  usage  sous  Justinien. 

Le  contrat  verbal  de  stipulation  consiste  dans  une  interrogation  précise 
faite  par  le  futur  créancier  au  futur  débiteur  :  spondes?  dabis?  promittis? 
et  dans  la  réponse  affirmative  et  conforme  de  celui-ci  :  spomdeo,  dabo,  pro- 
MiTTO.  L'interrogation  porte  le  nom  technique  de  stipulation  (stipulatio)  ;  la 
réponse,  celui  de  promesse  (promUsio)  ;  l'ensemble  forme  le  contrat  ver- 
bal, à  qui  l'on  donne  quelquefois  aussi,  par  figure  de  langage,  le  nom  de 
stipulation,  en  prenant  la  partie  pour  le  tout.  —  \ji  stipulation,  dans  son 
origine,  est  une  forme  éminemment  civile,  réservée  exclusivement  aux 
seuls  citoyens  romains.  I^  formule  primitive  et  quiritaire  était  celle-ci  : 
SPONDES?  SPONDEO.  Avcc  le  tcmps,  on  a  trouvé  un  moyen  pour  étendre  la 
stipulation  même  aux  étrangers.  La  formule  quiritaire  spondes?  spondeo,  a 
été  toujours  réservée  aux  seuls  citoyens  ;  mais  on  a  admis  les  autres  formes 
d'interrogation:  promittis?  promitto,  dabis?  dabo,  etc.,  comme  étant  du 
droit  des  gens  et  permises  même  aux  étrangers. 
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Celte  floriH»  JPëngftgfeWPrft  6^t  cR  13  JfffiS  ^l^tfé*  éétiérSHié  et  petit  rf'àô- 
^rtlffuér  àlodlë  sorÉë  tt'ôbligàlîbli,  Jtoiirill  q'tfèUé  Soit  licite.  —  Mafs  elle  M 
produit  d'eagagenient  que  d*un  seul  côté  :  de  la  part  du  promettant.  -^  L'ac- 
(Idiï  &  laquelle  elle  (!d/ihë  iiki^fencê  est,  de  iriêrHfe  mie  i)6ùr  lé  mututtm,  la 
♦fbillë  âctiori  (Jerfebnneile  llù  dtbii  èîVil,  la  cokdîctîo  certi,  dans  le  cèis  (Ki 
rolîjet  de  fa  Stipdlàlidn  è^t  Certsiln  (cerium);  é(,  dans  le  cds  ëbhtral^e,  là 
Cbndîctio  incérti,  hommêè,  dàris  ce  cds  partfculièf ,  àcHo  ex  stipulatu, 

Mé  inécanîsme  de  la  stipiilàliori  est  tel,  qjue,  {^oùr  le  riièrrie  bbjël  d'obliga- 
tion; n  est  possible  qu'llintet-viennë,  soit  pUlsieups  stipulants,  àoil  pluslèafg 
pfoùiettants.  —  L'opérafidh  ^eut  a^oir  lieti  de  manière  k  ce  que  todtès  Ifts 
itifcri-ogàtions  interviennent  d^abord,  pour  ainsi  dire,  cofnmè  êii  (ib  seul 
fiilsceau,  et  ensciite  toutes  les  réponses  conformés.  L'acte,  alors,  ne  fohme 
^ii'un  seul  tbîtt,  c(u'un  seul  contrât  verbal.  On  dit  qu'il  y  à  deui  ou  pîU- 
îifeurs  costipûlants  [duo  rei  ktipulûàdi)y  deux  ou  plusieurs  coproineitant^ 
{duo  rei  promittendi)  ;  et  on  les  nomme  conrei  ou  correi.  Chacun  d'eux 
ëSt  créancier  ou  débiteur  jiôufla  totalité  {in  solîdum), 

t*6përatîoh  peut  encore  être  faite  de  telle  manière,  qu'une  première  Slî- 

Ëlfatfon  suivie  d'une  réponse  conforme  ayant  eu  lieu  et  formant,  en  ellè- 
ênië,  obligdtioû  complète  et  principale,  il  intervienne,  pour  la  gârantlf  ël 
la  fortifier,  gn  nouveau  contrat  par  paroles,  distinct,  mais  accessoire,  dàilâ 
tequël  le  même  objet  soit,  oii  stipulé  du  môme  débiteur  par  un  second  stipu- 
TiinL  du  proinis  àîi  môme  créancier  par  un  second  pronçiettant.  Il  y  a  alors 
plusieurs  contrat^  par  paroles  :  l'un  principal,  et  les  autres  accessoires.  — 
Celui  qui  s'adjoiht  ainsi  èi  un  créancier  principal,  pour  stipuler  du  môme  dé- 
ifteur  la  môme  chose,  se  nomme  ûdstipulator.  Celui  qui  s'acijoint  k  un  dé- 
bîfcur  principal,  pour  promettre  la  môme  chose  au  môme  créancier,  porte  le 
nom  générique  à^adpromissor,  —  Il  n'y  avait  qu'une  sorte  d*adstipulcUor, 
Qri  quelques  termes  qu'il  eût  interrogé.  Mais  son  utilité  ayant  cessé,  par  suite 
éc  la  faculté  admise,  et  de  plus  en  plus  étendue,  d'agir  et  de  plaider  par 
procureur,  son  usage  tomba  bientôt  en  désuétude.  —  Au  contraire,  les  ad- 
promissions  offrant  une  grapde  utilité  pratique  dans  les  affaires,  leur  usage 
fut  de  plus  en  plus  étendu.  On  en  distingua  de  trois  sortes,  selon  la  formule 
d'interrogation  et  de  promesse  :  1»  la  sponsio,  exclusivement  réservée  aux 
Cîioyèns  romaine,  failè  en  là  fbrfnule  quirilaire  :  idem  spondes?  spondeo, 
ï*oii,  pour  celui  qui  promet  ainsi,  le  nom  de  sponsor.  2»  LAfidepromissîoj 
faite  en  cette  fori^uTe  :  ideu  éideprokittis?  fidepromitto,  introduite  pour 
oicndre,  à  Taitte  d'un  changement  de  formule,  ce  contrat  accessoire  aux 
étrangers  :  elle  n'est,  en  conséquence,  que  la  sponsio  mise  à  la  portée  des 
jpTégrins,  et  se  régit  par  les  mêmes  principes;  d'où,  pour  celui  qui  promet 
ainsi,  le  nom  de  fidepromissor.  S®  Enfin  h  fideju^sio,  faite  en  celle  for- 
mule :  FiDEiuBES^  FiDEjuBEO,  OU  autrc  équivalente,  introduite  pour  sortir,  Ik 
faute  di'un  changement  de  formule,"  des  règles  étroites  auxquelles  étaient 
assujetties  les  deux  qui  précèdent  ;  d'où,  pour  celui  qui  promet  ainsi,  le  nom 
ih  Jidejussor,  tandis  que  ]&  sponsio  ei  lafidepromissîone  pouvaient  s  ad- 
joindre qu'il  un  contrat  verbal,  au  moment  môme  où  il  avait  lieu,  X^fide- 
Jwôf 20  pouvait  accéder  pour  garantir  toute  obligation  quelconque,  soit  avant, 
soît.anres  sa  naissance.  —-  Les  deux  premières,  sous  Justinien,  ont  disparu* 
La^ffe/w.wp  est  la  seule  qui  reste. 

^Lcsstim^^  d'ivisciit,  selon  ràntorifj^d'oà  elles  émanent,  en  slipu- 

JaSons  :'  1"  convéntroiméirés.fconi^^^^  dférfvant  de  là  libre  ébnven- 

tiôu  des  paftrès;  2[«  préloriennes  {prxtorïx)^  qui  ont  lieu  uniquement  in 
jure,  par  l'ordre  du  préteur,  et  auxquelles  ta  partie  qui  doit  Tes  fournir,  est 
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forcée  ffar  d«6  moyèllidè  cbtftrftiiitepféU^iëite;  3* jodiciàlrès  (JûHîbiàte$)y 
qui  ont  liea  unîctuemènt  injudicio^  sar  Tondre  du  jtige  :  faute  de  tju'oi,  fi 
fOLTiie  qui  doit  les  fourùir  sènl  condamilêe;  4°  enfin  commtinës  (comnliines% 
c>st-k-dire  qui  t)euvent  atolrlieu,  selon  lès  cas,  soit  sur  l'ordre  éii  prtleiif, 
soit  sur  celui  du  juge. 

3»  Contrats  formés  lilteris. 

Le  contrat  litteris  est  une  seconde  dérivation  dé  Tànlique  forme  des  obli- 
gations per  œs  et  libram.  ÏI  consiste  k  considérer  la  somme,  objet  de  l'obi i- 
galion,  comme  pesée  et  donnée  d'aune  part,  comme  reçue  de  l'autre,  età  Tiu- 
serire  comme  telle,  en  la  formule  consacrée,  sur  le  registre  domestique 
(tabulss  ;  codex  accepti  et  expensi)  ;  d'où  les  noms  de  expensilatiOy  pour 
ce  contrat;  pecunia  expensa  lata,  ou  accepta  relata,  pour  la  somme  qui 
en  fait  Tobjet.  Il  y  a  un  parallélisme  bien  remarquable  et  bien  instructif  ^ 
établir,  entre  Texpensilalion  et  la  stipulation,  si  l'on  veut  jeter  quelque  Jour 
sur  la  matière.  —  Le  contrat  litteris,  en  celle  forme,  étant  exclusivement 
propre  aux  citoyens  romains,  on  l'a  étendu,  sous  une  forme  différente,  aux 
étrangers,  dans  les  syngraphx  et  dans  les  chîrographx.  —  Avec  le  temps, 
l'expeDsilation  et  les  syngraphx  tombent  en  désuétude.  L'introductioq  de 
f  exception  nxm  numeratx  pecunix,  fait  déchoir  le  chirographum  liii- 
inême,  et  amène  sa  confusion  avec  la  cautio  ou  simple  écrit  probatoire,  di^ 
moins  dans  le  cas  où  cette  cautio  se  réfère  à  un  mutuun^.  Tel  est  l'état  où  le 
contrat  litteris  se  trouve  a  l'époque  de  Justinien;  et  c'est  ainsi  qu'il  passe 
dans  sa  législation. 

4^  Contrats  formés  par  le  seul  consentement. 

Ces  contrats  sont  au  nombre  de  quatre  seulement  :  la  vente  (emptio-ven- 
ditio)y  le  louage  (local io-conductio),  la  société  (societas)^  et  le  mandat 
(jnandatum),  11  y  en  a  véritablement  un  cinquième,  le  contrat  d'eniphytéosej 
mais  il  n'entre  pas  eu  compte,  parce  que,  jusqu'aux  derniers  temps,  il  n'a 
été  considéré  que  comme  un  louage,  ou,  selon  d'autres,  comme  une  vente. 
—  Ces  contrats  sont  dérivés  du  droit  des  gens  ;  ils  ont  cela  de  distinclif  qu'ils 
produisent  des  obligations  de  part  et  d'autre  (?///ro  citroque)^  et  que  leuii 
effeb  se  déterminent  d'après  l'équité  {ex  xquo  et  bono). 

Vente  (emptio-vendilio). 

La  vérité  (emptio-venditîû)  est  un  contrat  dans  lequel  roblîgatiori  prîftcf- 
pale  des  contractants  est  :  pour  l'un  de  procurer  à  l'autre  la  facilité  d'aVdir 
iinc  chose  comme  s'il  en  était  propriétaire  (prxstare  rem  habére  Ucerè)\ 
il  pour  celui-ci,  d'en  payer  nn  certain  prix  en  monnaie.  Le  premier  conlrdfc- 
tant  se  nomme  venditor;  le  second,  emptor;  et  le  ^^vw^pretinm. 

Le  contrat  se  forme  par  le  seul  conscnicment  :  cependant,  d'apfès  une  cbh- 
slîtûtion  de  Justînièri,  si  les  parties  sont  convenues  de  le  rédiger  par  i!?cr?L 
fl  Ile  sera  parfait  que  lorsque  l'écrit  aura  été  dressé  et  qu'il  n'y  manquera  ôîri| 
rien.  Les  arrhes  (àrrhx)  n'étaient  aul'rerdis  (fn'uri  signe  de  là  cdiiclusibii  m 
contrat  :  f  après  Jtisllni'en,  elles  donnent  h  chaque  pai*tie  l'a  facilité  de  è'é 
dédire,  le  vendeur  en  perdant  les  arrhes,  et  rachctcur  ciï  fes  rèstîîûanl  àil 
double.  —  Toute  chose  qui  est  dans  le  commerce,  ménie  la  chose  d'autrui, 
peut  faire  l'objet  d'une  vente.  Le  prix  doit  consister  csscnileironibiit  cri  mon- 
naie (In  numerala  pecunia) y  et  élire  certain  (cèrtum). 
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Le  contrat  de  lui-même  ne  transfère  pas  à  Tacheteur  la  propriété  de  la 
chose  vendue;  son  unique  effet,  en  sa  qualité  de  contrat,  est  de  produire  des 
obligations.  Le  vendeur  n'est  pas  même  obligé  de  rendre  l'acheteur  pro- 
priétaire de  la  chose  vendue  ;  tandis  que  Tacheteur  est  obligé  de  lui  trans- 
férer la  propriété  du  prix  qu^il  lui  paye.  L'obligation  du  vendeur,  praestare 
emptorirem  habere  licere^  contient  k  la  fois  celle  de  transférer  la  posses- 
sion de  la  chose  (rem  tradere)^  et  celle  de  garantir  de  toute  éviction  (a«c- 
torUcUem  prxstare).  Outre  la  garantie  de  féviclion,  il  est  encore  obligea 
celle  des  défauts  cachés  de  la  chose.  L'usage  avait  introduit  certaines  cou- 
tumes reçues  k  ce  sujet,  et  l'Ëdit  des  édiles  curulfs  avait  réglé  la  matière. 
—  Le  vendeur  et  Pacheteur  sont  muliiellemenl  tenus  Tun  envers  l'autre, 
non-seulement  de  leur  dol>  mais  de  toute  espèce  de  faute. 

Une  fois  le  contrat  de  vente  intervenu,  et  avant  même  toute  tradition,  les 
risques  de  la  chose  passent  à  l'achetcar  ;  en  ce  sens  que  c'est  lui  qui  proiitera 
ou  qui  souffrira,  en  délinltive,  des  augmentations  ou  des  diminutions  que 
la  chose  aura  éprouvées,  ou  même  de  sa  porte  totale  survenue  sans  faute  ni 
demeure  de  la  part  du  vendeur;  parce  que  Tobligation  qu'a  celui-ci,  de  li- 
vrer et  de  faire  avoir,  s'applique  à  la  cliuse  telle  qu'elle  se  trouve  au  moment 
où  la  tradition  doit  être  faite.  —  Les  parties  peuvent,  du  reste,  sur  tous  ces 
poiuts  étendre  ou  restreindre  plus  ou  moins  leurs  obligations,  soit  par  des 
pactes,  soit  par  des  stipulations.  Elles  peuvent  aussi  former  leur  contrat  de 
vente,  avec  adjonction  de  pactes  accessoires  qui  en  modiiienten  divers  sens 
les  effets,  et  qui,  intervenus  en  même  temps  que  le  contrat,  en  font  partie 
intégrante  et  se  poursuivent  par  la  même  action. 

Le  contrat  produit  :  l'action  emptio\i  exempta,  pour  le  vendeur;  cl  l'ac- 
tion venditi  ou  ex  vendito,  pour  rachetcur  :  actions  directes,  de  bonne 
foi  (bonxfidel)^  qui  servent  k  poursuivre  l'exécution  de  toutes  Its  obliga- 
tions quelconques,  dérivant,  ex  «quo  et  bono,  du  contrat  et  de  ses  pactes 
accessoires.  On  rencontre  en  outre,  dans  cette  matière,  les  actions  :  en  di- 
minution de  prix  (actio  xstimatoria,  ou  quanta  minoris)^  ou  en  rédhibi- 
tion [dctia  redhibitoria)^  introduites  par  TÉdil  des  édiles,  dans  le  cas  de 
vices  rédhibitoires  de  la  chose  ;  et  aussi  les  actions  provenant  des  stipulations 
qu'il  était  d'usage  de  faire,  et  que  les  parties  auraient  faites,  au  sujet  de  La 
garantie  contre  Téviction. 

Louage  (locatioconductio). 

Le  louage  (locatio-condîtctia)  est  un  contrat  dans  lequel  l'obligation  prin- 
cipale des  contractants  est,  le  plus  communément  :  pour  Tun,  de  procurer  h 
l'autre  la  faculté  d'user  ou  de  percevoir  les  fruits  d'une  chose  (praestare  re 
uti  licere,  ou  refrui  licere)\  et  pour  celui-ci  de  payer,  en  retour  de  cette 
jouissance,  un  certain  prix  en  monnaie.  Le  louage  peut  avoir  aussi  pour 
objet,  soit  des  travaux  ou  services  k  payer  proportionnellement  k  leur  durée 
(operœ)  ;  soit  la  confection  d'un  ouvrage  k  prix  fait  (apus).  De  Ik,  trois  genres 
de  louage,  ayant  des  règles  communes  à  tous,  et  quelques  autres  particu- 
lières :  l"*  louage  de  choses  (rerum)  ;  ^  louage  de  services  (operarvm)  ; 
^  louage  d'un  ouvrage  k  exécuter  (aperis).  —  Celui  qui  doit  fournir  la 
chose  k  louer  se  nomme  généralement  loccUor;  celui  qui  doit  la  prendre 
conductar;  et  le  prix  merces.  Outre  ces  noms  génériques,  quelques  déno- 
minations particulières  sont  applicables  aux  diverses  variétés  du  louage. 

Le  contrat  résulte  du  seul  consentement,  siuif  rinnuvation  de  Justiuieu 
dans  le  cas  où  les  parties  seraient  convenues  de  le  rédiger  par  écrit.  11  pru- 
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(Juil  des  obligalions  réciproques  et  distinctes  (uitro  cUroque)^  appréciables 
selon  l'équité  (ex  bono  et  aequo)  :  parmi  lesquelles  se  trouve,  pour  les  deux 
contractants,  celle  de  se  répondre  mutuellement,  non-seulement  de  tout  dol 
mais  même  de  toute  faute.  La  livraison  de  la  chose  k  titre  de  louage  ne  con- 
fère au  locataire,  dans  le  système  du  droit  romain,  aucune  sorte  de  droit  réel. 

Le  contrat  finit  régulièrement  par  Texpiration  du  temps  convenu,  sauf 
relocation  expresse  ou  tacite.  Quelques  causes  particulières  peuvent,  en 
outre,  autoriser  Tune  ou  Tautre  des  parties  k  le  résilier.  Ni  la  mort  du  /b- 
cator,  ni  celle  du  conductor,  n'y  mettent  fin.  Le  cas  d'aliénation  de  la  chose 
louée  est  régi  par  ce  principe,  que  le  louage  n^établit  de  lien  qu'entre  les 
personnes  qui  ont  formé  te  contrat. 

Le  contrat  produit  l'action  locati  pour  le  locateur,  et  Faction  conducH 
pour  le  locataire  :  actions  directes,  dé  bonne  foi  (bonœfidei),  qui  servent  à 
poursuivre  l'exécution  de  toutes  les  obligations  quelconques  dérivant  équi- 
tablement  du  contrat  ou  de  ses  pactes  accessoires.  En  outre,  quelques  actions 
ou  interdits  particuliers  ont  pour  but  la  poursuite  de  certains  droits  réels 
accordés  pour  garantie  de  ces  obligations  :  Faction  Servienne  (Serviana 
actio)  et  l'interdit  Salvien  [interdictum  Salvianum) ,  accordés  par  l'Ëdit 
prétorien  au  locateur,  dans  le  louage  des  biens  ruraux;  et  l'action  quasî- 
Servîenneou  hypothécaire  {qwisirServianao\ihypQtkecaria(ictio)à9jxs\e 
louage  des  maisons.  Ajoutez,  dans  ce  même  louage,  l'interdit  de  migrando, 
accordé  au  locataire. 

Emphytéose.  —  Droit  réel,  —  Contrat  (Femphytéose. 

Il  faut  distinguer  soigneusement,  daûs  l'emphytéose,  le  droit  réel,  des 
obligations  qui  peuvent  lier  les  parties.  Comme  droit  réel,  l'emphytéose 
{emphyteusis)  est  un  démembrement  particulier  du  droit  de  propriété.  On 
nomme  eraphytéote  (  ein/>%/etfto  )  celui  qui  a  ce  démembrement;  et  pr»- 
dium  emphyteuHcarium  le  fonds  qui  en  est  l'objet.  —  Ce  droit,  en  fait,  ne 
se  présente  qu'avec  l'obligation  principale,  imposée  à  Femphytéote,  de  payer 
au  propriétaire  une  redevance  périodique  (pensio,  canon).  —  Le  mode 
usuel  d'établissement  est  la  convention  des  parties.  Cette  convention ,  le 
droit  particulier  qu'elle  a  en  vue  d'établir,  et  le  nom  qui  lui  a  été  donné, 
ne  se  sont  déterminés  dans  le  droit  romain  que  graduellement,  sous  l'em- 
pire des  faits  historiques,  les  jurisconsultes  discutant  si  pareille  convention 
était  une  vente  ou  un  louage.  Cette  dernière  opinion  était  prédominante. 
Une  constitution  de  Pempereur  Zenon  attribue  au  contrat  d'emphytéosc 
une  existence,  un  nom  et  une  action  exclusivement  propres.  Il  importe,  du 
reste  »  de  ne  pas  confondre  le  contrat  avec  le  droit  réel.  Le  contrat  ne  pro- 
duit d^autre  effet  que  de  lier  les  contractants  quant  k  l'emphytéose  à  établir; 
le  droit  s'établit  par  la  tradition  faite  en  exécution  du  contrat.  —  Les  obli- 
gations produites  par  le  contrat  se  poursuivent  par  l'action  emphyteuticaria, 
accordée  tant  k  Tune  qu'à  l'autre  des  parties.  Quant  au  droit  réel,  il  attribue 
à  Teraphyléote,  mais  seulement  comme  actions  utiles,  les  actions  qui  se- 
raient accordées  à  im  propriétaire. 

5oci^/^  (sociétas). 

La  société  (societas)  est  un  contrat  par  lequel  deux  ou  plusieurs  personnes 
conviennent  qu'il  y  aura  entre  elles  une  certaine  communauté  de  biens. 
On  en  distingue  plusieurs  genres,  suivant  la  nature  ou  retendue  des  biens 
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y^ûien  jrôdlroble^  universellç  de  tous  biens  («nêverioriim  ba- 

pmAj;  2o,5ocî"éVé^univereelie  i^e  lijus  gaÎAs  \un%versàrumqux  ex  ^uœstu 
véniunt)'^  o°  SocféVé  pour  ^'»iél|que  né^pciatioQ  déterminée  (ne</6tiatianis 
CLHçt^'îis);  |"Spciélé  pour  ïa  fernija/cies  rpeniis  )i^uïl[\(^Jveçitgàlisyy^Sif^ 
ciéié  par  ïàduelle  une  seùlç  cnos'è  ou  quelques  choses  déterminées  sonl 
mises  en  commun  (ttwtM5  7*eî).  —Ce  contrat  se  torme  par  le  seul  consenl€^- 
iîaenV.  il  produit  entre  Ses  contractants  àe  bài-t  el  d'autre  '(  uWro  citrôque). 


yro  socio.  -7-  Les  mises  des  ^ocié^  peuvent  être  'éggJçs  pu  inégales .  de 
^ômè  nature  ou  i*e  tiàlure  wiTèrente^con^^  en  Ira- 

yàll,  en  iûàustrie  :  pourvu  qu'ftjÀ'y  ^l}-  .^l'^pJÂ^^P*?^^^/^,^,  dImmoraL  ■;—  Lès 
obligations 't)rincipâjes  desauisôciêSj.lesjinsenverelesautre^^^  sont  d'appor- 
ter la  mise ;j  le  travail  ou  lind'ûstne  p^  ^u:?f  promis  a  ta  société;  el  de  se 
communiquer  enlre/eux,a^^  proportion  .voulue  j  ïe  gain  ou  la  perte,  fis 
sp  répondent  mutuellement  dç  leur  do\,  Vt  aussi  de  ïeurs  Ifautes,  mais  ap- 
préciées seuVement  sur  leur  diligence  personnelle  dans  leurs  propres  affaires^ 
et  non  suf  rexaçtilude  et  Tes  soins  'du  jcre  de  famille  le  ^lus  diligent.  — 
les  paris  spntïixées  par  la  convention.  Elïes  peuvent  ôlre  inégaîes  entre  fe 
associés;  autres  dans  laverie  que  iïansïè  gàm.  Ùh  peut  même  convenir  <juê 
Tun  ou  quelques-uns  participeront  au  gain  sans  participer  ti  là  perte.  Mais  là 
société  dans  laquelle  un  des  associés  serait  exdu  de  toute  part  aux  bénéfices 
serait  nulfe.  lès  jurisconsultes  romains  Ta  ïiommalent  société  léonine  (leo- 
nina),  A  défaut  de  convention ,  les  parts  sont  éçajes  entre  (elles.  —  Ce  yn 
concerné  \ç$  engagements  rfés  associés  'dàVs  Teurs  rèlalTons  avec  les  ifers 
doit  être  régi  par  ce  double  principe  :  !l<»*quela  société  est  un  contrat  com- 
plexe, ^ùi  nécessite  forcément  entre  Tes  assocïés,  dans  de  certaines  limites^ 
unesorte'dtemandàt  exprès  ou  tacite^  î°  que  dans  le  dro(t  romain ,  mèiriè 
en  cas  de  mandat,  les  créances  comme  les  c)ï)Ugaliqns  n'existent  4û*énlre 
ceux-là  même  qui  ont  été  parties  dans  les  faits  '^ui  les  ont  produites  :  saùî 
les  modiflcations  apportées  au  droit  VîgouVeùx  ^ar  là  jurisprudence  et  par 
le  droit  prétorien.  —  Le  contrat  finit  :  1®  ex  personîs,  par  la  mort ,  par  la 
grande  ou  là  moyenne  diminution  de  tête,  par  la  confiscaVion  universelle 
(publlcatio)  ou  Ta  cession  des  biens  (ftonor^m  céssio)  A'e  Vun  des  associés^ 
Sf>  ex  rébus,  par  la  perle  des  choses,  ou  parla  fin  de  Ikùégocîalion  qui  font 
l'objet  de  la  sooiété  ;  S*»  ex  voluntate,  par  la  renonciation  de  l'un  des  asso- 
ciés (renuntiàtio)  ;  sauf  la  responsabilité  de  celui  jùi  renonce  fràuduleuse- 
meni  où  întempestïvement  :  car  les  jurisconsultes  romains  disent  de  ce 
»  dernier  que,  par  une  (elle  renonciation,  il  libère  envers  soi  ses  associés,  sans 
se  libérer  envers  eux  ;  4®  ex  teni^ore',  a  T*pxpïratlon  du  terme  convenu ,  èà 
ce  sens  qu'alors  cliàqùe  associé  deVieht  Tibre  de  se  retirer',  sans  encourir 


facere potestj  mais  emporte  infamie.  Les  associés  peuvent  exercer,  en  ou- 
tre, l'action  communi  dUÂdundo  pour  faire  {partager  la  chose  commune.  H 
importe  de  ne  pas  confondre  ces  deux  actions  ;  dont  la  première,  en  ré- 
sumé, tend  îi  faire  exécuter  le  contrat  de  société  ;  et  1^  seconde  à  ùiire  cesser 
la  communion,  du  moins  quant  à  la  chôse'jiârlagée.  Ces  deux  actions  exis- 
tent cumulalivement  sans  se  détruire  l'une  par  Taiilre;  mais  de  lertè  ma- 
nière que,  dans  les  points  qui  leur  sonl  communs,  ce  ([ui  aura  été  ontenu 
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par  runene  puisse  plus  être  obtenu  par  l'autre.  De  même  pour  les  actions 
furiî^  H  botidrum  raptormh,  legts  Aqùilià^  où  autres,  qui  pourraient  ré- 
sulter des  faits  de  Fun  des  associés  dans  la  chose  commune. 

Èandat  '{Miîâànm). 

Le  ma#lM  (irtétnâàeim)'e^i  uA  côhlttil  dans  \éi^à  ié'Mfrâfcfants  con- 
Vtehteeût  qiïé  Wtii  d'eux  aigira,  eA  son  pi'épre  nort,  ^oûr  le  côto6tè  de  Tâtt- 
tre,  datas  miR  t)U  dato^  Vjiitelcittes  afftdres  *éteVnl1née^,  bu  tttfene  dahs  tôtile* 
les  affaires  en  général.  Le  contrat  est  formé  par  le  seul  con^n'tèment  tfiÈfe 
I»rties,  mfèitae  lacite.  Il  Sfe  nmith^rriètrtdatùm';  celui  qirt  donïïè  tâèoiïltais- 
«W*,  mntui&ns,  on  ma7téHtt&r;  et  celui  quï  \*ac(ïeptè,^o{rttr'A/()r',  on  iMOt^- 
daUxrm:—  bès  le  pTirrcîpe  et  pàV  le  setd  effet  de  là  <îobVeta*t?ôn ,  tt  né  pro- 
duit d'cfclîgaiion  'que  d'un  rfenrcôlé,  dû  côlédu  mandauire;  maïs  par  I& 
"SurrenancedeVïeViainSfkits  t^ostéfîefû'rs  f^ex  )fioàfaetù)y  îe  tnândanl  peut,  46 
son  côté,  Se  ItôMVéV  éWi^.  L'ôWrgalîéïi  'du  tnandatâîrè  lesft  dé  l'empliVïà 
émission  dôilt  fl  sVîA  chèfrgé,  d*en  TttidVè  compte  et  de  ^estilu'ér  au  inandiriit 
tous  !es  objets  feu  KMls  les  "diWts  îicqnis  par  'suite  de  Tôpératîon.  ttette  <Hi 
tnandàtf l'est  de  Y*ctobotirter  ah ^ndatàiV^  toutes  les  dépén^é^  îaffès , ^t 'Aè 
lé  libérer  dte  tontes  les  ofblIgàtfoAs  K^r  Wl  (Contractées  poôV  l*e^éctff?on  tfù 
iftiandat.  Les  ftefi'îc  pâfrties  ke  r^ènàèrft  muttielïernent  dV;  louVè^^cé'Aè 
fàtrte.  —  Ai'égàrddés liert,  te'fjriWcS^  du  ^rici  dVôl't  dWl'c'sl'qTîie^è  ttâft- 
dataire  (îwtràcte  en  son  tïW()¥è  WôWi  :  c'est  'dtfnc  Itfi  '(^ni  'èst  oWr^é 'èflavèi^  léè 
tiers,  et  c'est  èhvéirs  hii  trtïe  les  Wèrs  'sont  obliges  ;  iftàfe  le  Arôit  pfêtdrieh 
cl  la  juri^udertce,  pair  l^rapfféli  dés  àctîWte  "ntillBS  elt  'dè'^èfï^èls  rtfoyétts 
indirects-,  ont  cônsfdérablrtnentmèdPfiétés  donséqà'ettyes'Anï>rFrf(^''j^e,'él  M 
Ini  ontphis  gtfère  laissé  ^'lïïie  existence  "riofAïnâîe.  tei  dtfti'è,  par  suite  déîè 
principes  ôi*Wis  en  ce  qtii'concerrie  là  (»og^^iot,  îk  pr^tffjrîété  'est  è(cq[ni^é  («i 
aliénée,  potfr  le  Tïiè/ndknt  W-toéme,  par  f  éffA  dfe  fe  "iraditîon  ïaîré,  'en  soA 
nom,  k  son  pi*ocm'etfr  éfû  pifr  sdn  i^rdcîni'eirr. 

Les  Institirts  dé  ïâserrffèn  'dîsïïngtfenl,  â'à'ffr^s  èaftft,  Wnq  Maii(f« 
dans  le  tnàndat,  "sëldii  ÏWl^f A  dtos  Tètjfïïél  îl  é^l  inteWéù^u  :  ftitérêt,  1«  ftà 
mandant  seul;  î^  "dû  'nlândâ/tft.à  du  fùiîhdà'tam ;  3*»  'à'fiLiArûi  ^èiftemenl^ 
4o  dû  mandâint  ^  d'aûlVui  ;  ît^'du  mîmdàdkîi'e  él  d'antrui.  le  tfiaitdà*t  donïie 
daûs  runi*(dè  intérêt  dn  itom'dlitàîrè  i'èsft  ,vérïta(bïenienl  qù'tfh  conseil.  * 
faut  Téiûàli'qué'  spéciêtletterit  ïéS  cas  ôfc  le  manda'l  îhlervient 'cfn  offrant  de 
grandes  analogies  avec  la  fîdéjussion  :  de  telle  sorte  que  le  mandant  (^fl^w- 
dator^-ik  «rtuve  Vcfeptiàsare'dë  la  dAté  d'«ùlV«i;  disfin^dèr  ce  ^u'il  a  de 
cèmmnn,*dafis'ce'càs,  aVecleS  kntrëslntefdessidtis/él'de  qfo'illi  de  parti- 
édllér.  — le  tftandatt  ifrend  -fîh,  non-'^ètttemèrit  pai*  îè  consentetoiènl  d^ 
deux  pètrtîfe,  'fûaîs  par  Ik  VôMté  d'iTrië  "Seule  :  f^dcàtîon  de  la  liai't  dix 
rtlftttdkfft,  renortciartîoû  de  la  "pM  dn  Tûkndataii-e  ;  *èt  aû^i  pa(r  là  Inort  dé 
Pnn  dû  de  Taûtrè.  —  Le  riiailtiat'{)roaùîl,  e'ûlre  lès  parties,  faëtioû  dtreétà 
ihctfidthi  pour  lé  Inaridànt,  et  riictiob  corifmfHà  %dfiddti  pôtfr  le  ïnandk- 
tkîre*:  ïlcitldûs  de  t)onnè  fûi.'éonllà  piretorièrè,  en'cAs  de  éondartmation,  ctb- 
pOrte  rnfattûle.  le  d^oît  'nrttrt'feh  et  1k  îrfrisiîruâencè  aécûrdenl  aùi 'tiers, 
contre  le  maiidant,  lés  adtidns  VéstfTfeint  'Ses  ô'pér^flOûs  ïaîtës  kVec  lé  mâh- 
dataire,  sous  la  qualification  d'actions  utiles  quitei-îttâtf(oîrës'(lrt//&'^«^- 
in$tUork(f)',  et  aussi,  dàhs  Ik  pîdpai^t 'à^s  cite,1*\icCf5û'5'tl(ilék'àa  fliafida- 
fairc  conffc  les  tiers. 
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Pactes.—  Divers  c(u  dans  lesquels  ils  se  trouvent  munis  cPune  action 

Eo  dehors  des  conventions  qualifiées  de  contrats  par  Tancien  droit  civil, 
toutes  les  autres  conservent  le  nom  générique  de  convention  ou  pacte  {con- 
ventiOy  pactum,  pactio^  pactum  conventum).  Les  pactes  sont  définis  par* 
Ulpien,  <  duorwn  pluriunwe  in  idem  placitum  consensus,  >  Bien  qu'en 
droit  strict  ils  ne  produisent  pas  de  lien,  dtverâ  effets  juridiques  leur  ont  été 
attribués  graduellement,  par  le  droit  civil,  par  le  droit  prétorien  et  par  le 
droit  impérial. 

Par  le  droit  civil  :  i°  Dans  le  cas  de  pactes  joints  à  un  contrat  de  bonne 
foi  au  moment  même  de  sa  formation  {ex  continoUi)  ;  on  les  qualifie,  dans 
la  doctrine,  de  pacta  adjecta;  l'exécution  s'en  poursuit  par  l'action  même 
du  contrat.  —  ^  Dans  le  cas  où  le  pacte  a  été  suivi  d'exécution  de  la  part 
de  l'une  des  parties.  Cette  exécution  est  reconnue  par  le  droit  civil  comme 
une  cause  d'obligation  {subest  causa)^  et,  par  conséquent,  elle  donne  nais- 
sance à  un  contrat  formé  re.  Ces  contrats,  dont  le  nombre  est  indéfini,  ne 
se  rangeant  sous  la  dénomination  propre  d'aucun  contrat  du  droit  civil,  se 
désignent,  dans  la  doctrine,  par  la  qualification  de  contrats  innommés.  Ils 
se  résument  dans  l'une  de  ces  quatre  opérations  :  ^dout  des,  ou  do  utfa- 
cias,  ou /ado  ut  des,  ou  facto  ut  fadas.  >  Ils  produisent,  au  profit  de 
celui  qui  a  exécuté,  une  action  qualifiée  d'action  civile  {civilis)^  indéter* 
minée  {incerta)y  et  connue  sous  les  dénominations,  tan  tût  seules,  tantôt 
réunies,  de  actio  infactum,  ou  prxscriptis  verbis,  parce  que  le  fait  créa- 
teur de  l'obligation  y  est  préalablement  exposé  par  le  Préteur,  dans  la  pre- 
mière partie  de  la  formule  :  c  quXy  prs^criptis  verbis,  rem  gestam  de- 
monstrat.  »  Celui  qui  intente  cette  action  demande  que  son  adversaire, 
faute  d'exécuter  k  son  tour  ce  dont  il  est  convenu,  soit  condamné  à  tout  ce 
qu'il  importait  au  demandeur  que  cette  exécution  eût  lieu.  Dans  le  cas  où 
le  contrat  innommé  a  été  formé  par  la  dation  d'une  chose,  celui  qui  a  donné 
peut  aussi,  au  lieu  d'intenter  l'action  prxscriptis  verbis,  revenir  sur  ce 
qu'il  a  fait  (licet  pœnitere  d)  et  demander  1^  restitution  en  propriété  de  ce 
qu^il  a  donné.  Il  a  pour  cela  la  condiction  nommée  condictio  causa  data, 
causa  non  secuta;.o}i  bien  encore  condictio  ob  causam  datarum.  — 
L'échange  (permutatio)  n'est  autre  chose  qu'un  contrat  innommé  x^doui 
des,  »  et  reçoit,  en  conséquence,  l'application  des  règles  relatives  k  ces 
contrats. 

Par  le  droit  prétorien  :  quelques  conventions  particulières  ont  été  distin- 
guées ,  rendues  obligatoires  par  le  seul  effet  du  consentement,  et  munies 
d'une  action  prétorienne.  On  les  nomme  (pacta  prxtoria). — De  ce  nombre 
est  le  pacte  de  constitut  {constitutum),  c'est-à-dire  la  promesse  faite,  par 
simple  pacte,  de  payer  une  dette  préexistante,  soit  civile,  soit  prétorienne, 
soit  même  simplement  naturelle.  L'exécution  de  ce  pacte  se  poursuit  par 
une  action  nommée  actio  de  pecunia  constituta.  C'est  un  moyen  facile  et 
ingénieux,  soit  de  modifier,  par  simple  pacte,  le  pa}'ement  d'une  obligation 
même  civile;  soit  de  rendre  obligatoire,  par  simple  pacte,  le  payement  d'une 
obligation  purement  naturelle;  soit  enfin  de  se  rendre,  par  simple  pacte, 
caution  de  la  dette  d'autrui. 

Par  le  droit  impérial  :  certains  pactes  ont  encore  été  rendus  obligatoires 
et  munis  d'action;  on  les  qualifie  de  pactes  légitimes  (ptzcta  légitima). 
Quand  aucune  action  spéciale  ne  leur  a  été  attribuée,  l'exécution  s'en  pour- 
suit par  une  condiction  comoMine  ii  tous,  lacondictio  ex  lege.—  Au  nombre 
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de  ces  pactes  sont  la  donalion  {dojiatio)^  cl  ]o  pacte  de  conslilution  de  dot 
{de  dote  constUuenda). 

Les  pactes  qui  oe  renlreal  dans  aucun  des  cas  ci-dessus,  reçoivent  Tépi- 
thète  de  pactes  nus  {nuda  pactio,  pactum  nudum).  Ils  ne  produisent  que 
des  obligations  naturelles.  Les  principes  qui  régissent  ces  sortes  d^obliga- 
tions  doivent  donc  leur  être  appliqués. 

Obligaiians  néeê  comme  d'im  contrat. 

Le  contrat  (contractuà)  et  le  délit  (deliciwn)^  étant  les  deux  causes  pri- 
mitives d'obligation  dans  le  droit  civil,  les  autres  causes  y  ont  été  ramenées 
par  comparaison,  comme  en  étant  des  imitations,  des  figures  variées  {variss 
causanan  figurm)^  et  selon  qu'elles  présentaient  plus  d^analogie  avec  le 
eontrat  ou  avec  le  délit,  on  a  dit  que  Tobligation  naissait  qwui  ex  con- 
traciu  ou  quasi  ex  delicto. 

Les  faits  qui  donnent  lieu  aux  obligations  nées  quasi  ex  eowtractu  dif- 
fèrent radicalement  des  contrats,  en  ce  qu'ils  ne  contiennent  aucune  con- 
vention sur  la  création  de  ces  obligations.  Mais  comme  ce  sont  des  faits 
licites,  on  peut  encore  moins  les  comparer  aux  délits.  —  Les  principes  de 
raison  qui  justifient  la  naissance  des  obligations,  dans  ces  cas,  sont,  le  plug 
souvent  :  que  nul  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  ;  quelquefois  aussi, 
qu'on  est  tenu  de  réparer  le  préjudice  occasiouné  par  sa  faute;  enfin,  èi  l'égard 
des  obligations  imposées  par  la  loi  et  rangées  aussi  par  les  jurisconsultes 
romains  dans  la  classe  de  celles  qui  naissent  quasi  ex  coniractu,  ce  sont 
des  considérations  d'utilité  commune  et  de  devoirs  de  famille  ou  de  sociélé. 

—  En  étudiant  en  détail  les  cas  dans  lesquels  naissent  des  obligations  qtiasi 
ex  eorUraetu,  on  voit  que  la  plupart  et  les  principaux  ont  leur  analogue 
dans  un  contrat  déterminé  du  droit  civil,  dont  ils  sont  comme  la  figure. 

Ainsi  se  rattachent  au  contrat  de  mandat,  par  une  certaine  analogie  : 
i«  la  gestion  des  affaires  d'autrui,  sans  mandai  exprès  ni  tacite  {negotiorvm 
gestio);  2»  la  tutelle;  5»  la  curatelle.  Elles  donnent  lieu,  comme  le  mandat, 
h  deux  actions  réciproques,  l'une  directe  et  l'autre  contraire  :  negoeiorum 
gestorum  aclio  directa  et  contraria,  dans  le  cas  de  gestion  d'affaires;  tu- 
telœ  actio  directa  et  contraria,  dans  le  cas  de  tutelle  ;  et  uHlis  negotionm 
gestorum  actio  directa  et  contraria,  dans  le  cas  de  curatelle. 

Au  contrat  de  société  se  rattachent  en  quelque  sorte  H®  la  communauté  ac- 
cidentelle dans  une  propriété  indivise;  2»  la  cohérédité  :  donnant  naissance, 
l'une  à  raclion  commtmi  dividmdo,  l'autre  k  l'action /am<to  erciscund». 

—  On  peut  rapprocher  de  ces  deux  cas  celui  de  la  confusion  de»  limites  de 
deux  propriétés  voisines,  et  l'action  ^îwwm  regundorum  qui  s'y  applique, 
quoiqu'il  y  ait  ici  des  différences  sensibles. 

Au  mutuîm  se  réfèrent,  dans  la  plupart  des  cas,  le  payement  fait  par  er- 
reur dune  chose  non  due,  et  la  condictio  indebUi  qui  en  résulte.  Toutefois 
ce  rapprochement  n'est  possible  que  lorsqu'il  s'agit  d'un  payement  de 
choses  qux  pondère,  numéro  mensurave  constant;  mais  lorsqu'il  s'agit  de 
toute  autre  prestation,  la  condictio  indebiti  n'offre  plus  la  figure  de  la 
condictio  certi  naissant  du  mutwum. 

L'acceptation  d'une  hérédité  est  aussi  un  fait  qui  produit  entre  l'héritier 
et  les  légataires  des  obligations  née^  quasi  ex  contractu.  Ce  cas  ne  pijul  se 
rattacher  h  aucun  contrat  déterminé. 
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Prestation  des  fautes. 

Le  dommaffe  éorcmy^  par  une  personne  peut  provenir  ou  4*un  cas  for- 
tuit (çiisus)^  tfune  force  majeure  (vis  màjor)^  ou  dii  fait  d'une  âulre  per- 
sonne. —  Itul,  à  moins  de  convention  conlraïre,  n'est  responsable  des  cas 
fortuits  ni  de  la  force  majeure.  —  î^ùl  n  est  responsable,  non  plus,  de  ses 
faits,  ni  de  ses  omissions,  quand  ces^faits  ou  ces  omissions  sont  licites,  c'est- 
à-dire,  quand  il  n^  fart  quHisêî  Ae  son  droit.  —  Mais  quand  les  faits  ou  les 
omissions  sont  illicites,  ils  peuvent,  selon  le  cas,  être  imputables,  c^est-à- 
4ÛV>  ^  M^m^  k  Mr«i  mis  ^  te  «o^pto  4»  Iouk  «Mw,  et  à  entratner  pQur 
lui,  ^  w^liirft  (û^ito,  l^aUitf«tian  d'ça  i^pap^r*  los  çQo^^ences. 

Ul  filito  iUi«itc^  HW(^I<()>  l^lwi^  prtiudicQ  ^  «utwi,  «t  imputables  à 
\fm  4H^w,  6ft  divifiiiHt  3  «Q  dol  ((f(i/u^),  qt^d  iU  ont  ^\fi  coimmis  en  6tat 
de  lai^oA  ^  c^  lihaiti  m(u»l(i|î,  ^\  %  d«i|»eiA  de  <tuiç»  ;  liutç  (mpa),  quand 
ils  ont  eu  lieu  sans  intention  nuisible.  —  Danatftua  les  cas»  Ma  e«t  re&iWAT 
&ltil^  df^  «M  4oi,  iU il  n'«st  mAme  piuî  peroiis  d«  cwv^f^iir  dVw<^  qu'on 
i)-f^)  i^m  1^  lenu.  rr'U  faute  (c4((pa)  offre  diverie^  i^qi^f^es.  Elle  fiieut 
Çdpsi^ter  m\  en  actions,  soit  en  omissiws  pr^udiciaUes.  y  homme  est  géaé- 
salew^t  t<yxtt  de  s'ahsteniv  de  t«qte  action  nuisible  ^  autrui;  mais,  à 
^c4ns  d<i  rd^tioi^^  particulières  lui  impomt  cette  obligi^ion,  il  n'est  pas> 
<)e  m^me,  tciau  d*^tr,  de  leillef,  pour  quMl  n'atriye  pi^  de  préjudice  à  un 
ftti^f^  -::-(4»tte  activité,  o^tte  surveillance,  se  nonune  iiUigevÂiA;  et  son 
iunjssipn  n^^f/i^r^nli^.  Api^iquée  à  la  garde  et  )i  Ifi  conservation  d'tine  chose 
corporelle,  elle  prend  le  nom  de  çmtçdiia,  •—  Les  juri^copsuUe^  romains 
distinguent,  non  pas  trois,  mais  seulemeni  deuii  degrés  dfs  faute  :  1°  la 
faute  grare,  ou  lourde,  culpa  kUq,  ou  ia^ary  ou  magua  cvilHf >  ^  la  faute 
\é^^v»»  sons  les  désigni^tions  diverses  de  ctUp0  en  général,  ou  omuis  culpa, 
ou  çi^pu  hPis,  k^ioTy  leiHssima.  Le  terme  de  comparii^ispn,  pour  mesurer 
P<^4t<lgr6H,  est  de  deux  sortes  :  ou  bien  absolu,  dans  le»  hoiQines  considérés 
pi4  gén^fflif  ou  bien  relfitif,  dans  le  caractère  habituel  de  (a  personne 
inclue  dent  il  s^agit  d^pprécier  les  faits.  Dans  le  premier  cas,  oq  compare 
a()S  SQÎii^,  pour  la  faute  grave,  k  ceux  qu^aucait  eus  je  premier  vequ,  le  corn- 
mtin  des  hommes  (/(»l«  çulpa  ^st  nitnia  Mg^g^ia,  id  est,  v^on  intelli- 
i^r«  9t4iKU  om»€s  MetUgwii)i  et  pour  la  f^ute  légère,  à  ceux  qu'aurait  eus 
le  père  de  famille  le  plus  diligent  (diligensy  diligerUissi^pus  quisque  pcUer- 
ftmiUas).  Dans  le  second  eas,  on  les  compare  aitx  soin^  qu'il  apporte  habituel- 
lement à  ses  propres  affaires  {Mis  diligeniUJ^,  quaUm  suis  rçbus  adhibere 
¥^i)'  Les  comnentateurs  disent  que  la  faute  est  coi^id^rée,  dans  le  pre- 
mier cas,  II»  uksUpoeiQy  et  dans  le  second,  in  concreto.  -rr  Qe  quel  genre  de 
^te  est-fOH  tepu  danà  les  obligatioi^s  nées  dps  cqqti^tç  pu  cpipme  d'un 
contrat?  On  ne  peut  là-dessus  poser  de  principe  <4>sûiH*  l^e^  jurisconsultes 
romains  ont  décidé  ^lon  les  cas,  d'après  diverses  considépations,  dans  les- 
quelles on  remarque,  toutefois,  quelques  idées  dpoùnantes. 

acquisition  des  obligations. 

En  principe  général,  les  obligations  nous  sont  acquises  par  nous-mêmes, 
c'esl-k-dire  que  nous  deyenons  créanciers ,  nous  acquérons  Tact jon  néces- 
saire pour  forcer  k  Texécution,  lorsque  npus  avons  été  acteurs  nous-mêmes 
dans  les  événements  producteurs  de  Tobligation.  —  Mais  le  principe  que 
Tesclâve,  que  le  fils  de  famille  n'ont  d'antre  personne  que  celle  du  chef  de 
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dans  lesquels  i{s  ont  été  par 

lions,  toVèfoii,  diii  dé^^^ 

àes  féciilçs.  irèd  esi''de'mêmé  '^uafirâui'esclavy  dini' nous  A'avons  que 

TusiifruM,  Vè  Piisa|c ,' ôu  qùfe''là pAfeies^l6n  ïè^'fiohn^ foi'/ et  mt^iiVé'qiiaaL 

aux  personnes  libres  que  Wôds  H5cfesé*ddTSs  de*'botirie' fm  '  ibiii^  seulement 


Cession  des  obligatYf^,- 


teut  céder  robltgàlion  /màùdai  4'en  exercer  les  acliôlisèiiqiiàtUé'c^é  'pro- 
cureur. Cekt\té*(i\x*ontiOtamémandare,  'prsesiare  ùÂ  ûeierè dctiônes.'te 
procureur  ainsi  cbns'lillië  est  qualifi^^'  de  pr'ôcurckor  in^r^m  feiii'J  poùt 
indî(jûer  qu'ëb  pobrsiiivànl,  il  fait  sa  pVipre  affaire.'  Son  mâiidad  fe'î  d'ùrié 
nalure'tbuffe  pànfchliéi-fe  :  ÎTnelWujét'tit  kaijcùne'redftnîn  de' compte,  il 
n'esVpas  réVàè^biê^'iii  exlihguible  îi  là  rtorl'dli  mandant J'nî  k  celle  du  pro- 
cureur.'BSe|i  a\ie)éproèn7^at8r  iriV^m  sia^'ne  feiii^ife  Hgi^,' 'è'n  jJtmcip'é 
strict,  aùe  cbmrae  maàda taire,  ex'ércant  lès  acti'ôltisdii  matlaadt;  cependant 
i7  esi  (smhïâéT'é  comhae  t'énÎEl|it*lieu  âfu  nropriélÀirè',  e't  ta'JurîspVûdelice,  ainsi 
que  lei"constttu'lîotls  înij)ériaîeîi,  ont  fini  par  lui  donner  Tei  actions  comme 
lui  appart6Ïiaût"éh  1)rclprié ,'  sous  la  qualifidiïioh  d'aétions'utiles.      '  '    '    " 

pisfol^fU^^SQbliga^^.^ 


,  payement,  dans  un  sens  plus  restreint,  s  applique  partie 

rement  a  ce  mode  principal  de  liDéralion. 

Uoh\igàiiàà'  î^èri  civil,  iie  peul'êtredTssoute  que  conformément  aux  rè- 
glesdu  droit  ciyil  lui-même  ^îpsojure)]  cepent}ant  dans  des  cas  nombreux 
où  l'otilî^liôn!  d'après  le  clroit  slrîcl,  contihdé  de  siitstsler,  Vedroiï  prétOk 
rien  etla  jurisprudence  donnent  au  débiteur,  parle  secours  des  exceplions 
(excepUonis  ope)^  le  moyen'de  se  défendre  contre  là  demande  dù'créancléR 
De  là  celle  diVisïon'deîs'cojnmèrilaleurs*:'»  ofkiqatïo  autipho  iure\  àutber 
exceptionem  tollitur,  » 

*  jEfn  l^^te'de  tous  tes  modes  (J!exlin(:lion  des  obligations,  est  le  payement 
(sofu(io)l  n  pe'ut  être  râït,  non-sèuîèmenl  pà^  nîaife^nfi^^me ''pa(f 

un  tiers,  au  su,k  l'insu,  où  même  contre  \e  gré  qu  debiléùr.  ][î  cbii^sViï  daiik 
la  presta(!îon  m^'mè  do  ce  qui  est  dÏÏ:  cependant',  *sVlecféàncîer  consenCk 
nMM»vôir  aïiudpro  àlio,  là  jurisprudence  romaine,' àprVs  cdhlrôveryè,  a  ad- 
mis que  le  cjébileûr,  par  cette  preslalion,  se  liroiivë  \\l)été'tpsdj[ufê»  Ccst 
ce  qiTon  nomme  ordinairement  Vfa/to  iwWî^/t/w.  * 
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^  L^obligation  peut  èlre  dissoute,  sans  payement,  par  divers  modes  de  libé- 
ration qui  prennent  leur  source  dans  la  volonté  des  parties.  Sur  ce  point,  la 
jurisprudence  romaine  pose  ce  principe,  fréquemnient  répété  :  c  Nihil  tam 
naiurale  est,  quam  eo  génère  quidquid  dissolvere  quo  colUgatum  est.  • 
Cependant  ce  principe  n^est  pas  absolu  et  sans  exception. 

Ainsi  le  droit  civil  a^ admis  qu'on  peut  dissoudre  une  obligation,  en  la 
remplaçant  par  une  nouvelle,  contractée  k  sa  place  ;  c'est  la  novation  :  «  No- 
vatio  estprioris  debUi  in  aliam  ohligaiionem  tranrfudo  atque  transla- 
tio.  >  — Toutes  les  obligations  quelconques  peuvent  être  novées  :  «  Omnes 
Tes  transite  in  novaiionem  possunt.9 — Mais  toutesles  manières  de  s'obliger 
ne  peuvent  être  employées  pour  faire  une  novation.  Le  contrat  verbal  de 
stipulation  et  le  contrat  litteris  peuvent  seuls  avoir  cette  puissance.  11  y  a  en 
outre  des  novations  non  contractuelles,  mais  juridiques  ou  judiciaires,  qui 
sont,  en  certains  cas,  le  résultat  forcé  des  phases  diverses  des  procès.  — 
Le  mode  le  plus  commode,  le  plus  étendu  et  le  plus  usuel  de  novation,  est  le 
contrat  de  stipulation. 

Pour  qu'il  y  ait  novation ,  il  faut ,  en  premier  lieu,  qu'il  existe  une  pre- 
mière obligation  :  civile,  prétorienne  ou  même  purement  naturelle ,  peu 
importe.  —  Il  faut,  en  second  lieu,  que  la  stipulation  faite  pour  substituer 
une  nouvelle  dette  k  cette  première  soit  valable ,  en  la  forme ,  comme  con- 
trat verbal  d'après  le  droit  civil ,  et  que  la  nouvelle  obligation  qu'elle  a  eu 
pour  but  de  produire  existe  elle-même  et  soit  efûcace ,  au  moins  naturelle- 
ment. —  De  même  que  le  payement  peut  être  fait,  non-seulement  par  le 
débiteur,  mais  même  par  un  tiers  :  de  même  la  novation.  Ainsi  la  nouvelle 
obligation  verbale,  éteignant  et  remplaçant  la  première ,  peut  être  contrac- 
tée :  1»  ou  par  un  nouveau  débiteur  envers  le  même  créancier,  soit  au  su, 
soitkl'insu,  ou  même  contre  le  gré  du  débiteur  primitif.  Ce  nouveau  débi- 
teur se  nomme,  en  général,  expromissor:  son  acte  expromissio  ou  expro- 
mittere.  C'est  une  espèce  particulière  dHntercessor.  Le  cas  dans  lequel 
V expromissor  est  donné  au  créancier  par  l'ancien  débiteur  lui-même  prend 
le  nom  spécial  de  délégation.  -^  2»  Par  le  même  débiteur  envers  un  autre 
créancier,  sur  l'ordre  de  l'ancien.  —  5»  Par  un  nouveau  débiteur  envers  un 
nouveau  créancier,  sur  l'ordre  de  l'ancien. — <i<>  Enfin  par  le  même  débiteur 
envers  le  même  créancier.  Dans  ce  cas,  si  la  première  obligation  provenait 
d'une  stipulation,  pour  que  la  stipulation  postérieure  forme  novation,  il  faut 
qu'elle  contienne  quelque  chose  de  nouveau  {si  quid  novi  sit), — Dans  tous  les 
cas,  c'est  une  question  essentielle  de  savoir  si  les  deux  obligations  qui  se  suc- 
cèdent ne  sont  pas  deux  obligations  distinctes,  indépendantes  l'une  de  l'au- 
tre; ou  si  la  première  est  dissoute  et  remplacée  par  la  seconde.  Les  anciens 
ne  faisaient  de  cela  qu'une  question  d'intention.  Une  constitution  de  Jus- 
tlnien  décide  qu'il  n'y  aura  novation  qu'autant  que  les  contractants  auront 
expressément  déclaré  que  telle  est  leur  intention. 

L'obligation  peut  encore  être  dissoute  par  la  volonté  des  parties,  sans  qu'il 
y  ait  ni  payement,  ni  obligation  nouvelle  contractée  k  sa  pface.  C'est  ici  que 
s'applique  le  principe  qu'elle  doit  être  dissoute  par  le  mode  même  qui  a  servi 
k  la  former.  Ainsi  les  obligations  pouvant  être  produites  :  jadis  per  xs  et 
libram;  plus  tard,  re,  vérins,  litteris,  ou  consensu;  elles  ont  pu  être  déliées  : 
perœset  libram^  re,  verbis^  ou  consensu,  —  La  libération  re  n'est  autre 
chose  que  le  payement  :  elle  s'applique,  par  conséquent,  a  toutes  les  obliga- 
tions quelconques.  Mais  les  quatre  contrats  réels  ne  comportent  que  celle-là. 
—  I^  libération  per  xs  et  libram  était  une  sorte  de  payement  imaginaire 
{imaginaria  soiutio)^  qui  s'appliquait  aux  obligations  contmclées  dans  la 
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même  forme,  notamment  à  celles  provenanl  des  legs  faits  per  dcmmatio- 
nem  :  et,  en  outre,  k  celles  qui  résultaient  d'une  sentence  {ex  judicati 
cau$a).  Sous  iustinien ,  elle  n^eiiste  pins.  -^  La  libération  verbis  est  une 
autre  sorte  de  payement  imaginaire,  qui  consiste  dans  une  interrogation  du 
débiteur  demandant  au  créancier  si  ce  qui  lui  a  été  promis,  il  le  tient  pour 
reçu  :  et  dans  la  réponse  affirmative  du  créancier.  Elle  se  nomme  acceptUa- 
tiOf  et  ne  peut  s'appliquer  qu'aux  obligations  verbis.  Mais  la  jurisprudence  a 
trouvé  le  moyen  de  retendre  à  toutes  les  obligations  quelconques  :  il  suffit 
pour  cela  de  transformer ,  par  novation ,  l'obligation  qu'on  veut  éteindre , 
quelle  qu'elle  soit,  en  une  obligation  verbale,  et  on  peut  dès  lors  la  dissoudre 
par  acceptilation.  Remarquez  à  ce  sujet  la  formule ,  nommée  stipulation 
Aquilicnne,  et  donnée  par  Aquilius  Gallus,  pour  tenir  quitte  un  débiteur  de 
tout  ce  qu'il  vous  doit  jusqu'à  ce  jour.  —  La  libération  lUteris  devait  être 
aussi  un  payement  imaginaire ,  opéré  par  inscription  sur  les  registres ,  et 
propre  exclusivement  aux  obligations  lUteris,  Rien,  toutefois,  dans  les  sour- 
ces, ne  nous  indique  son  existence.  —  Enfin,  par  le  consentement  seul,  on 
peut  dissoudre  les  quatre  contrats  consensuels;  c'est4Hlire  s'en  départir, 
les  mettre  à  néant,  comme  s'ils  n'avaient  jamais  existé  :  pourvu,  toutefois, 
que  les  choses  soient  encore  entières  {re  intégrai  atUequam  fuerit  res 
extecuta)y  c'est-Mire  qu'il  n'y  ait  eu  encore,  ni  perte  des  objets  du  contrat, 
ni  exécution  ou  commencement  d'exécution  de  la  part  de  l'une  ou  de  l'autre 
des  parties. 

Les  Instituts  passent  sous  Silence  quelques  autres  causes  de  dissolution, 
ipso  Jure,  des  obligations  :  telles  que  la  confusion,  et  la  perte  delà  chose 
due,  sans  faute  ni  demeure  du  débiteur,  dans  les  obligations  de  corps- cer- 
tains. —  Quant  aux  cas  dans  lesquels,  bien  que  l'obligation  subsiste,  le  dé- 
biteur a  cependant  le  secours  des  exceptions  pour  se  défendre  contre  le 
créancier,  tels  que  le  pacte  de  remise,  le  serment ,  la  transaction,  la  com- 
pensation, etc.,  ils  reviendront  en  traitant  des  exceptions. 


FIN   DU  LIVRE   TROISIEME. 
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INSTITUTS    DE  JU8TINIEN. 


LIVRE  eUATRlÉMB. 


TITULUS  I. 

PI  Om^lGitlOm^US  QUS  BX  DSUCfO  HA*- 

Ciim  cxpositum  sit,  superiore  libro, 
de  obTîgâtïdhIbus'ex  eontrtîctu  él  tfua^l 
excontractu,  dequitur  lU  (te  cîbUgatio- 
njbus  ^Y  maieflcio  etqua:si  ex  maléûcio 
(Jjspioiaipiji).  $ed  illa  quidem,  ut  suô 
loco  traclidiin48,  ip  qqjitifpf  gener^^di- 
viduiUur.  pa^  yero  qnius  generis  sunl; 
n'am  omnès  ex  ire  fiàscuntùr,  id  est,  ex 
ipso  maleficio:  velutl  ex'îurto,'  aïitra- 
pina,  aut  damno,  aut  injuria. 


TITRE  I. 
DIS  oiLMinoiri  QUI  HAisçKRT  oliin 

Nous  avons  déjà,  dans  le  livre  ^cé- 
den^V  M^^'"^®'  ôMîriatfoHs'  qui  'ftais- 
ë\3nt  des  contrats  et  dcmimé  desttdntrats'; 
vfeiiteasuiteàexamineTieé  obligations 
qui  naissent  des  0)é^ai^  et  comipe  des 
méraits.  p^s  pr^niièfesi  coipine  i^ous 
rayons  àft\h  dit.  se  (Jiyisent  en  q|}aire 
espèces.  '  Ces  acrnièrés ,  aîi  contraire, 
sont'  d'une  seulfe'eipbce^  car  elles  Halk- 
sent  toutes  de  la  choses  c'est-à-dire  du 
délit  même,  par  exemple  :  du  vol,  du 
rapt,  du  dommage  ou  de  Tinjure. 

Le  texte  ne  s'occupe  ici  des  délits  que  sous  le  rapport  des  obli- 
gations qu'ils  produisent  et  des  actions  privées  qui  en  résultent 
pour  les  personnes  lésées,  contre  les  délinquants. 

Omnes  ex  re  nascuntur.  Ces  obligations  naissent  toutes  de  la 
chose,  c'est-à-dire  du  fait,  du  délit,  du  méfait  lui-même  {ex  ipso 
maleficio)  ;  à  la  différence  de  celles  des  contrats,  qui  proviennent, 
comme  nous  l'avons  vu,  soit  de  la  chose,  soit  de  la  stipulation, 
soit  de  l'écrit,  soit  du  consentement. 

Il  ne  faut  pas  croire  qu'en  droit  romain  le  délit  consiste  dans 
tout  fait  nuisible  et  illicite ,  commis  avec  mauvaise  intention. 
Nous  trouverons  classés  en  dehors  des  délits,  des  faits  préjudi- 
ciables et  illicites,  dans  lesquels  se  trouve  cette  mauvaise  inten- 
tion; et  à  l'inverse  on  range  parmi  les  délits,  des  faits  préjudi- 
ciables dans  lesquels  il  n'y  a  eu,  de  la  part  de  leur  auteur, 
aucune  intention  de  nuire.  C'est  qu'il  en  est  en  droit  romain,  à 
l'égard  des  délits  comme  à  l'égard  des  contrats  :  pour  qu'il  y  ait 
oblip^ation  résultant  d'un  délit  {ex  deliclo) ,  il  faut  que  le  fait  nui- 
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sib^  ((ont  il  &'agit  ait  ét^  sf^q^cmcnt  f(r0\ne^(it^(|^i9^  Çf^wm 
tel  par  rancienne  i4;isl^i9fi  çWilc^  et  qu'une  açtiou  pwtiçuUè]^ 
y  ait  été  at^cbée. 

I.  Fartum  est  eorUrêctatUk  rei/hiw-  1.  Le  vol  est  Taiiùuehewiefut  firaudt^ 

diiMa,  iiicH  AcmikK  ^4<î«^  t;«<  9râ«  4Min4«  <l*one  chose  ;  9<mr  tarer  prû/t( 

rei,  v,el  eliam  us\]\s  posaessionisY^  ;  9^  «9i(  ^  ^  f4qsf  fptésai^  ffitf  9^  <o^  ^Mf 

{«^0  na/urati  prohibitum  eii   àdmU-  ou  desapossesnon  ;îicw  contraire  jul 

tere,  loi  naturelle. 

Le  j[ari8consnlte  Paul,  dan^  6e^  S^te^çe^ ,  noiçis  ^ome  uf|p 

Ô^4flî^^i^  ^w  Tpl  wi  iffiviçiitV  4  PÇH  dé  wim  pire»,  il  c«Ue  dé  no- 
tre iextQ  :  «  Fur  ai  914»  dojo  tnafo  rem  aUendm  cùnttectat  (1).  » 
Cmirectatio  rei.  C'est ,  à  proprement  parler,  l'attouchemen^ 
0e  laî  chose;  ç;t ,  par  suite ,  son  déplacement,  sa  sousWctiôn. 
Sans  cet  attqjicficifp^^t)  U  n'j'a  pas  de  vol,  l'intention  ëlle-mèmë 
7  mt-euè':  «  Furtum  sine  contrectatione  fieri  non  potest,  nec 
W»?»<^  /«rfwtp  ç^mlti^Xir  (2).  «  Ai^^i,  gi^'^n  l^pfliiQp  s'inlro^sise 
ppur  vol^r,  w  ouvrant  ou  même  brisant  une  porte,  tant  qu'il 
n'a  pas  encore  saisi  la  chose ,  il  n'y  a  pas  encore  vol  ;  il  en  est 
de  même  de  celui  qui  se  fait  frauduleusement  consentir  une  b|)I|- 
gatiop.  C'est  pnçore  de  là  qu'ion  cqnciqj,'qu^  \ç&  îmfl^eubles'ue 
$ont  p^  çpsceptibles  iVètre  vplés,  parce  qu'il  y  a  impossibilité  de 
les  soustraire,  de  les  déplacer  par  attouchement  (3).  Cependant, 
l'opinion  des  Sabiniens' avait  été  autrefois  qu'il  pQpyajl  y  ayqjc 
vol,  mèipe  à  r^afd  des  imineublef  ;  flaajs  c^f  âvî^,  çeïpu  ce  qiiq 
iious  dit  Gaïus  lui-même)  avait  été  improûvé  (4).  Le  texte  n'a- 
joute pas,  comme  Paul,  et  comme  Théophile  dans  sa  Paraphrasé, 
eonirêctatio  rei  alienœ,  la  soustraction  'de  la  chose  c^'aiUrwê,  pfo- 
))ab|ement  parce  qu'on  peut  aussi,  ppiqme  poti^  Ijp  y^ç^pns,  pon^- 
mettre  un  vpl  sur  sa  propre  chose;  mais  ce  n'est  jamais  que  lors- 
qu'on soustrait  sur  cette  chose  un  droit  qui  appartenait  à  autrui, 
par  exemple^  un  droit  4'Vi9ffg?  ^^  ^'P^^^TF^}*- 

Fratfâi4/o5a.  J4  sp^5tractio^,  pour  cpnstiiùe]:  pn  yq],  doité^f 
frauduleuse;  ce  qu'exprime  aussi  la  définition  deBaul  :  dolo 
tnalo.  Celui  qui  prendrait  la  chose  d'autrui,  crovant  en  avoir  le 
droit,  par  exemple  ^  commp  héritier ,  comme  ^uspfruitier,  oij 
crpyant'qup  je  ?paitrp  ï'y  a  ftutori^^,  pelui-la  lip  cqifliflettç^it  pa^ 
un  vol.  JtouB  avpns  vu  un  cas  semblable',  t.  1 ,  pàg.  4&7. 

ItKTt  faciendi  graiia,  vel  ipsiiLS  rei,  vel  etiam  usus  possessio-- 
nisve.  L'intention  frauduleuse' du  voleur,  en  détournant  la  chose, 
n'?^t  Wi  ^ei^ljBment  d|s  port^^i:  préjudipe  h  auUrai,  mais  principa- 
lement dé  s'approprier  ^n  avantage  ^r  cette  chose  :  que  oet 
^yant^e  consiste  dans  la  .cjiose  eUe-]nème,  dans  son  usage,  dans 
^4  ppsseçsipn  pn  dani^  tPUt  aptxe  droit  semblable  sor  elle,  il  n'y 
en  a  pas  moins  vol,  ainsi  que  nous  le  verrons  par  les  exempb^ 

(1)  Paul.  Sent.  î.  31.  !.—(«)  Dig.  41.  î.  3.  g  18.  f.  Paul.  —  (3)  Ibid.  47. 5. 55.  pr. 
f.  lîlp.  —  Voy.  ci-desaw,  t.  I  ,  p.  457.  —  (4)  Gaï.  f.bt, 
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cit^  aux  paragraphes  suivants.  Du  reste ,  s'il  la  volait  pour  la 
donner  à  un  autre,  il  y  aurait  également  vol  (1). 

Théophile,  dans  sa  Paraphrase,  ajoute  avec  raison  à  cette  dé- 
finition, que  la  soustraction ,  pour  qu'il  y  ait  vol,  doit  porter 
préjudice  à  autrui  :  lœdens  aliquem.  Nous  verrons ,  en  effet , 
par  les  exemples  du  texte,  que  cette  condition  est  encore  néces- 
saire. 


II.  Furtum  autem  vel  a  furvo^  id  est 
nigro,  dictum  est,  quod  clam  et  obs- 
cure fiât,  et  plerumque  nocte;  vel  a 
firaude  ;  vel  a  fèrendOf  id  est,  auferendo  ; 
Tel  a  graeco  sermone,  qui  yo)p«c  appel- 
lantfures.  ImoetGraeci  omà  toO  ^i/atcv 
ftapoiç  dixenint. 


m.  Furtorum  autem  gênera  duo 
iuwt  :  manifestum,  et  nec  manifestum. 
Nam  eoneeptum  etoblatum  species  po- 
tius  actionis  sont  furto  «ohaerentes, 
quam  gênera  furtorum,  sicut  inferius 
apparebit,  Manifestus  fur  est^  quem 
Grseci  cn-'orvToj^ûp»  appellant  ;  nec  so- 
lum  is  qui  ia  ipso  furto  deprehenditur, 
sed  etiam  isqui  in  eo  loco  deprehendi- 
tur  quo  furtum  fil  :  veluti  qui  in  domo 
furtum  fecit,  et  nondum  egressus  ja- 
nuam  deprehensus  fuerit;  vel  qui  in 
oliveto  olivarum  aut  in  vineto  uvarum 
furtum  fecit,  quamdiu  in  eo  oliveto  aut 
vineto  fur  deprehensus  sit.  Imo  ullerius 
furtum  manifestum  est  extendendum, 
quamdiu  eam  rem  fur  tenens  visus  vel 
deprehensus  fuerit,  sive  in  publico  sive 
in  privato,  vel  a  domino  vel  ab  alio, 
antêquameoperveneritquo  perferre  ac 
deponere  rem  destinasset.  Sed  si  pertu- 
lit  quo  destina  vit,  tametsi  deprehen- 
datur  cum  re  furtiva,  non  est  manifes- 
tus fur.  Nec  manifestum  furtum  quid 
sit,  ex  iis  quas  diximus  intelligitur;  nam 
quod  manifestum  non  est,  idscilicet 
nec  manifestum  est. 


9.  Le  mot  furtum,  vol,  vient  ou  de 
furvum,  qui  signifie  noir,  parce  qu'il 
se  fait  clandestinement,  dans  l* obscurité 
et  même  le  plus  souvent  la  nuit;  ou 
bien  encore  de  fraus  (fraude),  ou  de 
ferre,  c'est-à-dire  emporter,  ou  du  mot 
grec  fùipàç  qui  signifie  voleur,  lequel 
mot  vient  également  de  ^cpccv  empor* 
ter. 

3.  Le  vol  est  de  deux  espaces^  mani- 
feste ou  non  manifeste;  car  les  vols 
eoneeptum  et  oblatum  sont  plutôt  des 
sortes  d'actions  inhérentes  au  vol,  que 
des  espèces  de  vol,  comme  la  suite  va  le 
démontrer.  Le  voleur  manifeste  est  celui 
que  les  Grecs  appellent  :  in'oeorofùû^ 
(en  flagrant  délit)  ;  non-seulement  celui 
qui  est  pris  sur  le  f^it,  mais  même  celui 
qui  est  pris  sur  le  lieu  du  vol,  par  exem- 
ple avant  d*avoir  passé  la  poite  de  la 
maison  où  il  a  volé  ;  dans  le  champ  d'oli- 
viers, dans  la  vigne  où  il  vient  de  voler 
des  olives  ou  du  raisin.  Bien  plus,  il 
faut  encore  étendre  le  vol  manifeste  au 
cas  où  le  voleur  a  été  vu  ou  saisi  soit 
par  le  propriéuiire,  soit  par  tout  autre, 
dans  un  lieu  public  ou  dans  un  lieu  par- 
ticulier, tenant  encore  la  chose  volée, 
avant  d'être  parvenu  au  lieu  où  il  avait 
dessein  de  l'apporter  et  de  la  déposer; 
mais,  une  fois  portée  à  sa  destination  ^ 
quand  bien  même  il  serait  pris  nanti 
de  cette  chose,  il  ne  serait  pas  réputé 
voleur  manifeste.  D'après  ce  que  nous 
venons  de  dire,  on  voit  ce  qu'est  le 
vol  non  manifeste^ car  celui  qui  ne  ren- 
tre pas  dans  le  cas  du  vol  manifeste  est 
non  manifeste. 


Gênera  duo  sunt.  Les  jurisconsultes  Sulpicius  et  Sabinus,  et 
ceux  de  leur  école,  comptaient  quatre  espèces  de  vol,  nous  dit 
Gains  :  les  vols  manifeste^  ou  non  manifeste  ;  eoneeptum,  ou 
oblatum.  Labéon,  au  contraire,  n'en  comptait  que  deux  :  le  vol 
manifeste  et  le  vol  non  manifeste;  car,  à  l'égard  des  autres, 
c'étaient  des  actions  spéciales  inhérentes  au  vol  selon  les  circon- 


(l)Dig.  47.  9.  54.  gl.f.  Gaï. 
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stances  accidentelles,  plutôt  que  d'autres  espèces  particulières 
de  YoL  Cette  dernière  opinion  était  celle  que  Gaïus  adoptait, 
comme  la  plus  exacte  (1),  et  que  notre  texte  a  suivie.  Paul,  dans 
ses  Smtences,  professait  encore  celle  des  Sabiniens  (2). 

Manifestuê  fur  est  :  Ces  caractères  que  le  texte  nous  indique 
comme  constituant  le  irol  manifeste  n'ayaient  pas  été  adoptés 
sans  contestations  entre  les  jurisconsultes.  Mous  voyons  par  les 
Instituts  de  Gaïus  et  par  les  Sentences  de  Paul,  que  quatre  opi- 
nions ,  donnant  plus  ou  moins  d'extension  au  toI  manifeste , 
avaient  été  émises.  Selon  les  uns,  pour  qu'il  y  eût  vol  manifeste, 
il  fallait  que  le  voleur  eût  été  pris  sur  le  fait  même;  selon  d'au- 
tres, il  suffisait  qu'il  eût  été  pris  encore  sur  le  lieu  du  vol  ;  sui- 
vant une  troisième  opinion,  dans  un  lieu  quelconque,  mais  nanti 
encore  de  la  chose,  avant  d'être  arrivé  au  lieu  où  il  voulait  la 
transporter;  enfin,  suivant  une  quatrième,  en  quelque  temps  et 
en  quelque  lieu  que  ce  fût,  s'il  avait  été  pris  tenant  la  chose  vo- 
lée. La  troisième  opinion  était  la  plus  suivie  (3)  :  c'est  celle  que 
notre  texte  confirme. 

?{ous  avons  déjà  rapporté,  dans  Vhistoire  du  droit  (pag.  94) , 
les  fragments  et  les  dispositions  des  Douze-Tables  relativement 
au  vol.  Nous  savons  que  cette  loi  primitive  avait  consacré  la  disr- 
tinction  fondamentale  entre  le  vol  manifeste  et  le  vol  non  mani- 
feste; que  la  peine  de  vol  manifeste  était  capitale  :  «  Pœna  mani- 
«  festi  furli  ex  lege  XHTabularum  capitalis  erat  (4),  »  en  ce  sens 
que  l'homme  libre,  après  avoir  été  battu  de  verges,  était  livré 
en  addiction  {addictus)  à  celui  qu'il  avait  volé,  «  nam  liber  ver- 
beratus  addicebatur  ei  cui  furtum  fecerat  (5).  »  Ci'étaitune  ques- 
tion entre  les  anciens,  nous  dit  Gains,  que  de  savoir  si,  par  cette 
addiction,  il  devenait  réellement  esclave,  ou  seulement  assimilé 
à  celui  qui  aurait  été  adjugé  à  un  autre  (6).  Pour  l'esclave ,  la 
peine  du  vol  manifeste  était  la  mort  :  on  le  précipitait  de  la  roche 
Tarpéienne.  Mais,  plus  tard ,  le  Préteur  corrigea  cette  rigueur 
pénale,  et  il  introduisit  par  son  édit,  contre  le  vol  manifeste , 
tant  à  l'égard  de  l'homme  libre  que  de  l'esclave,  l'action  pénale 
du  quadraple.  —  A  l'égard  du  vol  non  manifeste,  la  peine,  d'a- 
près la  loi  des  Douze-Tables,  était  une  action  pour  le  double, 
qui  fut  conservée  par  le  Préteur.  *  Nec  mani festi  furti  pcenaper 
legem  XII  Tabularum  dupli  inrogatur;  quam  etiam  Prœtor  con- 
servât (7).  » 

XV.  Conceptwn  furtwn  dicitur,  cuin  4.  On  dit  qu'il  y  a  7ol  concepium 
apud  aliquem  testibus  prssentibus  fur-  lorsque  la  chose  volée  a  été,  en  présence 
tiva  res  qussita  et  inventa  sit.  Nam  in    de  témoins,  cherchée  et  trouvée  chez 

(I)  Gaï.  3.  183.  —  (î)  Paol.  Sent.  $.  31.2.-  (3)  Gaï.  3.  184.  —  Paul.  Sent.  $.  31. 
9.  -^  (4)  Gaï.  3.  189.  —  (S)  Ibid.  «  (6)  «  Utmm  autem  servns  efficeretar  ex  addictione, 
an  adjadicati  loco  constitneretur,  veteres  quœrebant.  »  (Gai.  Ib.)  Voy.  ce  que  nous  avons 
dit  sur  l'état  de  celui  qui  avait  été  aâdietus,  ci-dessus,  Géniraliêation  dujQroit  romain, 
page  25.  —(7)  Çaï.  3. 190.  Digiti,,^  by  GoOglc 
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ejum  phtprla  jactio  constituta  est,  quàm-  <tuelc|ii>în.  En^llfel,  bWà  '^céb  celû1-^i Wé 

vii^  i\ir  non  sit»  gi^  appeUatur  çopc^ .  soit  pas  voleiit-,  9Q  donn^  cotaU^  lui  upB 

ÔMlumfurtMni  dicitur,  cuai  r^  furûya  action  spéciale  qu'on  nomme  conccpii. 

àb  alîqu'o  lîbi  pÛkt^  sJti  etCque  apua  le  'OA  dit  (Ju'il  y  a  vol  o5iaium  lorsque  la 

concepta  sit  \  iitS^'e  à4  éà  Wèntc  lîbï  ctio^  volée  Ta  éVé^mise  par  quelqu'un 

data  fuQrit,  Qt  apud  te  potins  qmm  a|Mid  «l  saisie  dtiez  toi,  si  celù!  ^t^  te  l'a  don- 

cil  m  qui  dédit  conciperetur.  Kam  tibi  née  Ta  fait  dans  l'intention  qtCeite  fftt 

apud  quem  concepta  sit.  propri^  ad  ver-  saisie  plutôt  chez  toi,  que  cliez  lui.  Car 

sirs  eànfi  q\il  <Sblulit,  quamvrs  1\ir  nôiî  celui  chez  lequel  )a  chose  à  été  saisie 

sit,  constituffa  est  àcti6  ^ùâe  appeTlatiyr  A,  contre  celui  qui  là  lui  a  remise,  bie/n 

oblaii.  Est  etiam  Tprohibiti  "furti  actio  qu'il  ne  soit  pas  le  voleUr,  l*actioA  i)ile 

àd  versus  eum  qui  furtum  quserere  testi-  l'on  appelle  ohlati.  Il  y  a  encore  Taetioa 

bus  praesentibus  yolentem  prôhibuerit.  prohibiti  furti  contre  celui  qui  s'oppose 

Pi*2Eterea  jîOBna  cônstîtuïtur  Eàicto  prse-  à  la  perquisition  en  présence  de  témoins, 

toris,petactîôn"ertfurtino'neTKhibiti,ad-  d'une  chose  volée.  En  outre,  l'Édît  du 

vprsus  eùni  qui  furtivaih  rem  apud  so  préteur  établit,  au  moyen  de  l'action 

quaesitam  et  inventam  non  exhibuit.  Sed  fiArti  non  exhibiti,  une  peine  contre  c»- 

Tiie  aciiones.  id  est,  concept!  et  ohlati  lui  qui  ne  représenterait  pas  la  chose  vo- 

èt  ritrti  prohrbilîi',  nec  non  fûrti  non  exbi-  lée  qui  à  été  chercTiée  et  trouvée  chez 

1/iti,  în  desUe/tudinem   abierunt.  Cum  lui. Mais  ces  actions conc«pf<,o&toft,/orft 

enim  re<|uisttio  rei  furtivae  hodie  Mcun-  "prohibitif  furti  non  ^hibiti\  sont  tom- 

dtt/n  veterem  observaiionem  non  fit,  me-  bées  en  désuétude  ;  en  effet,  la  peixiui- 

nto  ex  consequentia  eiiam  prxfatae  ac-  sition  des  choses  volées  n«£e/at£an<f)2tif 

tiones  ab  usu  'commffni  recesser ilnt  ;  aujourd'hui  seloh  l'ancienne  solennité, 

cxtm  manirestissimum  est  qiiod  omnes  c'est  avec  raison  que  ces  actions  elles- 

qui  scientes  rem.  furtivam  suâceperint  mêmes  ont  cessé  d'être  en  usage;  cenx 

et  celaverint,  furti  nec  manifuti  obnoxH  qui,  sciemment,  auraient  reçu  une  chose 

surit.  volée  et  l'auraient  recelée,  étant  éyi- 

àeinmcnl passibles  de  V action  Se  vol  non 

manifeste. 

tl  s'agit  'dans  ce  paragraphe  de  quelques  actions  particalières 
que  des  circonstances  accidentelles  pouvaient  faire  naître  à  l'oc- 
casion d'^un  vol. 

Le  texte  nous  indique  quatre  de  ces  actions  :  P  actio  furti  can- 
cepti;  T  fuirti^  oblati;  3"*  furti  prohibiti;  V  fur li  non  exhibiti; 
les  deux  j)remïcres  dérivait  de  la  loi  des  Douze-Tables  ;  les  deux 
autres  inti^odùites  par  le  Préteur. 

Concepturh  furtûm.  Il  s'cgit  ici  de  raction  contre  le  recâeui* 
d*un  objet  yolé.  La  loi  des  Douze-Tables  avait  établi  à  cet  égard 
une  distinction  ^alogue  à  celle  entre  le  vol  manifeste  et  le  yol 
noà  manifeste.  Elje  avait  consacré ,  pour  rechercher  un  objet 
Volé,  chez  celui  qui  le  recelait,  un  mode  solennel  :  celui  qui  vou- 
lait faire  la  perquisition  devait  être  nu  {nudus}^  entouré  néan- 
moins d^une  ceinture  (linleo  cincty^)^  tenant  un  plat  dans  ses 
mains  {lancent  habens)  ;  et  si  l'objet  volé  était  découvert  par  ce 
mode  soléimd  de  pei*quisition,  le  vol  "élaît  cônSidéré,  îi  l^aW 
du  Wcîëlëur,  co'm'iùeWiahîfesfe,  et  puni  comme  tel.  «  jïoc  sàlûm 
«  prœcepil  {lèx)y  ià  qui  quœrere  velit,  ntidiw  quœrat,  linteo  ctnc- 
«  tus  ,  lancem  habens;  (mi  si  q\iid  invenerit  jubet  id  lex  furtum 
H  'mûh^iféëiUrh'esée  (  1  ).  »»  l^^^tait  Jià  ce  qu'on  nommait  furtum  lancê 

(  1  )  Gaï.  3. 193.  ^  Aula-Gelle  doos  dit  aussi  U  inâme  chose  :  «  EafUfla  qûa  per  (éûi- 
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iiçio^ue  conceptum.  Mais  si  rofcyfet  yolé  éUit  (felcbiiYei'l  acciâeii- 
tellement,  ou  par  une  per<}uisi^on  talte  dû  consediemèut  (^c  ce- 
lu^  chez  4{ui  on  cherchait ,  en  un  mot  sans  recourir  à  la  forme 
solennelle,  aioVs  le  Vol  éUit  dit  siinjpïeinenl  fùrium  coi]cephùn,ei 
ià  loi  des  Douze-Tables  ne  punissait  le  receleur  que  de  là  jpeinê 
du  triple  :  «  cùncqpti  et  oblati  pœna  ex  lege  XII  tabulàrum  ïripti 
€$t;  quœ  Èimitiier  a  Prmtore  servcHwr.  »  Ainsi,  il  fttnt  distinguer, 
diiiis  la  l^ôtelion  des  Ddoxe-Tàbleà,  entï-e  le  \ol  sîmptemettt 
cohc^lûm  et  le  Vol  lance  liciàque  conceptUfn,  Fàutié  d*avoir  feit 
cette  distinction,  la  plupart  des  écrivains  sont  tombés  dans  d'ob- 
Bcnrei  contradiiAions; 

A  l'époque  de  Gains,  Tancienne  perquisition  solennelle  par  le 
plat  etfor  la  ceinture,  abrogée  par  la  loi  Jibutift,  n'existait  plus; 
ni  par  conséquent  l'action  furti  lance  lidoque  conc&pti.  La  per- 
quisition se  faisait  simplement  en  présence  de  témoins,  teslibus 
prcçsefïiwm,  comme  nous  dit  notre  texte  d'après  Gai  us,  et  il  ne 
restait  que  l'action  furii  coneepti.  Aussi  Gaïus,  cherchant  à  ex- 
pliquèrj  comme  tiotis  l'avons  déjà  tait  dans  Vhistoire  du  droU 
ft>ag.  Ô5),  les  différentes  formalité^  de  la  perquisition  solennelle, 
les.  tourne-t-jl  en  dèi^ision  plutôt  qu'il  ne  les  explique  (1). 

Oblatum  furtum.  Le  fragment  de  Gaïus  que  nous  venons  de 
yappoWer  à  là  page  précédeintc,  à  Wyôs  dû  vol  Mtapleïneibt  cm- 
céplum,  rioïife  prouve  ^e  l'actiôù  /ur rt  ohlati  dérivait  coinmé 
cdie-là,  4e  là  loi  des  Dou;cê7Tables  et  était  également  du  triple. 
*  Prohibiti  furti  aetio.  Cette  action,  qui  était  du  quadruple», 
fot  introduite  pat  î'Édit  du  prèteui» ,  la  loi  des  Douze-Tables  n'é- 
tablissant aiîcuiie  peine  à  cet  éj^ard ,  &ais  ordonnant  seulement, 
en  câis  de  contestation ,  la  perquisition  solennelle  per  lancem  H- 
ciumque.  «  Prohibiti  actio  quadrupli  ex  Edicto  prœtoris  intro- 
duçla  est;  lex  autem  eo  nomine  nullampcsnam  çonstiLuit  »  (2). 

Secundum  veteremobservaiionem  non  fit.  Ge/fut  la  loi  ÎEbutia', 
dont  nous  avoirs  dëMi  parlé  dans  V-Histoire  du  droit  ^.  183)>, 
qoî  supprima,  avec  leà  adtiotfs  de  Ta  t(fi,  là  perquîsitSoù  sôlen- 
hqtle  de  la  loi  des  bouze-Tàbles,  et  par  conséquent  l'action  dû 
Vol  lance  lidoque  concepli  {i).  Mais  les  autres  actions  de  vol  con- 
tinuèrent  à  rester  en  usage ,  et  elles  l'étaient  encore  près  de  quà- 

eem  lieiwnque  eonctpta  eamt,  proinde  ae  ii  fMnifuta  foretU,  vihdieaveruiU  »  (Noct. 
Att.  XI.  18). 

(1)  4(  Qi|id^/iU..«]|^n  liulfwm  fuieslluin  e$\  ;  .sed.  verias  est,  coomti  ^lAi&eise, 
quo  aecesMrue  partes  ^l^rentur.  Quiore  l»  tota  ridicuU  est;  oa m  .qui  Tffçtitum 
quœrerç  proliîtet^  U  et.nuaum  quo^rere^^rohibilurus  ost,  eo  magis.q^uod  i^  ^u^sita  r^ 
loventa  maj'oripœoffisubiiçiatur.  Deunde  qiiod,lancefp^8|jire  ideo  liaben  jubeat  wt  maaibus 
occiiparitis  iiHiu  sôbJicîataV/sÎTe  idéo  u\  qùod  invcnerît  ibi  imponat,  neUtr'um  eoriîm  prô- 
ccdit,  si  id  qood  quantor.  e)U8  msgoitudinis  aat  natuns  sit,  ut  neoue  subiici,  neque  ibi 
impooi  p^ssit  (Gaï.  ^.  193).  —  Festus  donnait  à  ]a  fo^malitë  duDÎat  un  autre  motif,  le 
seul  connu  avant  la  découverte ^eCaîu^,  maïs  fiicn  moins  pTa^slole  ^uç  celui  du  juris- 
consulte: «Lance et lîclodicebatur  apud  antiquos,  quîa  qui  furtum  ibat^quicrefe^^'n domo 
aliéna,  licio  cinctus  intrabat,  lancemque  ante  oculôs  tênebat  propter  iLairiimfanuUas  aut 
▼irginum  pnMentiam  »  (Festus,  au  mot  ioiup).—  (S)  Gaï.  3.  199.  -^X^)  «^  ënim 
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tre  siècles  après/au  temps  de  Gaïus  et  de  Paul.  Cependant ,  elles 
tombèrent  elles-mêmes  en  désuétade,  ainsi  que  nous  l'apprend 
notre  texte. 

Furti  nec  manifesti  obnoxiisunt:  Telle  est  la  disposition  d'une 
constitution  des  empereurs  Dioclétien  et  Haximien ,  insérée  aa 
Code  de  Justinien  (1). 


V.  Pœoa  manifesti  ftirti  quadrupli 
est,  tam  ex  servi  quam  ex  liberi  per- 
sona;  nec  manifesti,  dupli. 


5.  La  peine  du  vol  manifeste  est  du 
quadruple,  que  le  voleur  soit  libre  ou 
esclave  ;  celle  du  vol  non  manifeste  est 
du  double. 


Nous  aurons  à  expliquer,  en  nous  occupant  des  actions  qui 
naissent  du  toI,  sous  les  $$  13  et  suivants,  en  quoi  consistait 
cette  peine  du  quadruple  ou  du  double,  contre  le  vol  manifeste 
ou  non  manifeste. 


IV.  Furtum  autem  fit,  non  solum 
cum  quis  interciptendi  causa  rem  alie- 
nam  ainovet,  sed  et  generaliter  cum 
quis  aiienam  rem  invito  domino  cou- 
treclat.  Ilaque,  sive  creditor  pignore, 
sive  is  apud  qiiem  res  deposita  est,  ea 
re  utatur;  sive  isqui  rem  uiendam  acce- 
pit,  in  alium  usum  eam  transférât  quam 
cujus  gratia  ei  data  est,  furlum  corn- 
miitil.  Veluti,  si  quis  argentum  uten- 
dum  acceperit  quasi  amicos  ad  cœnam 
invitaturus,  et  id  peregresecum  tulerîi; 
aut  si  quis  equum  gestandi  causa  corn- 
modatum  sibi  longius  aliquo  duverit, 
quod  veieres  scripserunt  de  eo  qui  in 
aciem  equum  perduxisset. 


VII.  Placuit  tamen  eos  qui  rébus 
commodatis  aliter  uterentur  quam 
utendas  acceperint,  ita  furlum  commit- 
tere  si  se  intelligant  id  invito  domino 
focere,  eumque ,  si  intellexisset],  tion 
permissurum  :  ai  si  permissurum  cre- 
dant,  extra  crimenvideri  :  optimasane 
distinclione,  quia  furtum  sine  affectu 
fuiTmdi  non  committatur. 


6.  Il  y  a  vol  non-seulement  lorsqu'on 
enlève  la  chose  d*autrui  pour  se  Fappro- 
prier,  mais  en  général  lorsqu'on  dé- 
tourne une  chose  contre  la  volonté  du 
propriétaire.  Ainsi,  que  le  créancier  se 
serve  de  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en 
gage  ;  le  dépositaire,  de  celle  qui  lui  a 
été  confiée  :  ou  bien  que  l'usager  d'une 
chose  l'emploie  k  un  autre  usage  que 
celui  pour  lequel  elle  lui  a  été  donnée» 
il  y  a  vol.  Par  exemple,  si  quelqu'un 
ayant  emprunté  de  l'argenterie  comme 
devant  inviter  des  amis  à  un  festin, 
l'emporte  avec  lui  en  voyage  ;  ou  bien 
si,  empruntant  un  cheval  pour  une 
course,  il  le  conduit  beaucoup  plus  loin  ; 
Ou,  comme  l'ont  écrit  les  anciens,  sMI 
le  conduit  au  combat. 

7.  Toutefois  l'emprunteur  qui  em- 
ploie les  choses  à  un  usage  autre -que 
celui  pour  lequel  ^es  lui  ont  été  prê- 
tées, ne  commet  de  vol  qu'autant  qu'il 
le  fait  sachant  que  c'est  contre  le  gré  du 
propriétaire,  et  que  celui-ci,  s'il  en  était 
instruit,  ne  le  permettrait  pas.  Mais 
s'il  s'est  cru  certain  de  la  permission,  U 
n'y  a  pas  de  crime  :  distinction  très- 
Juste,  car  il  n'y  a  pas  de  vol  sans  l'inten- 
tion de  voler. 


VIII.  Sed  et  si  credat  aliquis  invito  S.  Et  même  si  l'emprunteur  croit  dé- 
domino se  rem  commodatam  contrée-  tourner  la  chose  contre  le  gré  du  pro- 
tare, domino  autem  volente  id  fiât,  di-  priétaire,  tandis  que  cela  a  lieu  selon  sa 
citur  furtum  non  fieri.  Undeillud  quse-  volonté,  on  décide  qu'U  n'y  a  pas  vol. 


ciim  pro1etarii,et  «ssidui,  etc.,  etc.,  furtorumque qttaittone»  cfiM lance  et  Urio  eranue- 
rint  ;  omniaque  illt  XII  Tabalarum  antiquitas,  niai  in  legts  acttonibus  ceotaïuviraliuiu 
causarum,  lege  JSlnUia  lata,  consopita  ait  »  (Âulus  Gelliua.  16. 10}. 
(l)Cod.6.J.U.  ^ 
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»lum  est  :  Gum  Titius  servum  Mtevii 
soUicitaverit  ut  quasdaixi  res  domino 
subriperet  et  ad  eum  perferret,  et  servus 
idad  Msvium  pertulerit;  Maeviusdum 
Tult  Titiura  io  ipso  delicto  deprehen- 
dere,  permiserit  servo  quasdam  res  ad 
eum  perferre  :  utrum  furti  an  servi  cor- 
rupti  judicio  teneatur  Titius,  an  neu- 
tro?  Et  eum  nobis  super  hac  dubita- 
ttone  suggestum  est,  et  antiquoram 
pnidentium  super  hoc  altercationes 
perspeximus,  quibusdam  neque  fitrti 
neque  servi  cùrruptiactwnemprcBstath' 
t&mSj  qwbusdam  fitrti  tantwnmodo  ; 
nos,  hujusmodi  calliditati  obviam  eun- 
tes,  per  nostram  decisionero  sanximus, 
non  solum  (Urti  actionem,  sed  et  servi 
corrupti  contra  eum  dari.  Licet  enim  is 
servus  deterior  a  soUicitaiore  minime 
factus  est,  et  ideo  non  concurrant  ré- 
gulas quîe  servi  corrupti  actionem  intro- 
ducerent,  tamen  concilium  corruptoris 
ad  perniciem  probitatis  servi  introduc- 
tum  est  ;  ut  sit  ei  pœnalis  actio  imposita, 
tanquam  si  re  ipsa  fuisset  servus  comip- 
tus,  ue  ex  hujusmodi  impunitate  et  in 
alium  servum  qui  facile  possit  corrum- 
pi,  taie  facinus  a  quibusdam  perpe- 
tretur. 


D'où  la  question  suivante  :  Titius  avait 
sollicité  l'esclave  de  M»viu8  pour  qu'il 
dérobât  à  son  maître  divers  objets  et  les 
lui  apportât  ;  Tesclave  ayant  averti  son 
maître ,  celui-ci,  afin  de  surprendre  Ti- 
tius en  flagrant  délit,  a  permis  à  son  es- 
clave de  lui  porter  quelques  objets. 
Quelle  action  aura-t  on  contre  Titius  ? 
l'action  de  vol,  celle  en  corruption  d'es- 
clave» ou  bien  ni  Tune  ni  l'autre  ?  Ces 
doutes  nous  ayant  été  soumis,  après 
avoir  considéré  les  discussions  qu'ils  ont 
fkit  naître  entre  les  anciens  prudents, 
dont  quêlques'vns  n'accordaient  ni  l'ac- 
tion de  vol,  ni  Vaction  en  corruption 
d^esdave;  quelquee  autres  l'action  de 
vol  seulement  :  pour  prévenir  de  pareil- 
les subtilités,  nous  avons  décidé  que, 
dans  ce  cas,  on  aurait  et  l'action  de  vol 
et  celle  en  corruption  d'esclave.  En  effet, 
bien  que  l'esclave  n'ait  pas  été  corrom- 
pu, et  qu'on  paraisse  par  conséquent 
hors  des  règles  constitutives  de  l'action 
en  corruption  d'esclave,  cependant  l'in- 
tention de  pervertir  l'esclave  étant  évi- 
dente, nous  avons  voulu  que  ce  cor- 
rupteur soit  puni  comme  s'il  avait  réussi 
dans  son  projet,  afin  que  l'exemple  de 
son  impunité  n'encourageât  personne 
à  consommer  le  même  délit  sur  d'autres 
esclaves  plus  faciles  à  corrompre. 


Quibusdam, neque  furtineque  servi  corrupti  actionem prœstan- 
tibu>s,  quibusdam  furti  tantummodo.  L'action  servi  corrupti  était 
une  action  du  double,  introduite,  parl'Édit  du  préteur,  contre 
celui  qui  aurait  recelé  dans  sa  fuite  Tesclave  d'autrui ,  ou  qui  lui 
aurait  persuadé  quelque  chose  de  pernicieux ,  de  manière  à  en 
détériorer  la  valeur  morale,  et  par  conséquent  aussi  pécu- 
niaire (1). 

•Dans  l'espèce  de  notre  paragraphe,  quelques  jurisconsultes 
n'accordaient  ni  l'action  de  toI,  parce  que  la  chose  n'avait  pas 
été  soustraite  au  préjudice  du  maître,  puisque  celui-ci  avait  con- 
senti à  ce  qu'elle  fût  emportée  ;  ni  l'action  servi  corrupti,  puis- 
que l'esclave,  bien  loin  d'avoir  été  corrompu,  avait  donné  une 
preuve  de  sa  fidélité.  D'autres  accordaient  cependant  l'action  de 
vol,  parce  que  le  consentement  du  maître  à  ce  que  la  chose  fût 
emportée,  n'avait  pas  été  un  consentement  réel,  dans  le  but  de 
céder  sa  chose;  mais  un  consentement  simulé  pour  surprendre 
le  voleur.  Justinien  accorde  les  deux  actions,  tant  celle  de  vol 
que  celle  servi  corrupti,  parce  que  les  faits  ont  été  consommés  de 

(!)  <f  Ait  Prwtor  :  Qui  servum  servam,  alienum  alienam  récépissé,  persuasiiieve  quid 
ei  diceturdolnmalcquo  eum  eamdeterioremfaceret.  in  eum,  quanti  eareserit,  in  du- 
plum  judicium  dabo.  n  Tels  étaient  les  termes  deVédil.  (l)ig.  11.  3.  I.  pr.  f.  Ulp.) 

11.  23  o 
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bpart  du  voleur  autant  qu'il  a  dépendu  de  lui  (1).  L'empereur 
reeonnttt  toutefois  que  cette  déoiBiou  n'est  pas  conforme  aux 

principe^  rigoureux  du  droit  romain. 


IX.  Interdum  etiam  liberoriun  hom|- 
num  furlum  fit  :  veluli,  si  quis  lîberq- 
rum  noslrorum ,  qui  in  potestate  po^ 
tra  sit,  subreptus  fuerit. 


9.  Quel(fuefoi8  même  H  peut  y  avoir 
vol  de  personnes  libres  :  par  exemple  si 
quelqu*un  des  enfi^nts  soumis  à  notre 
puissance  pous  est  enlevé. 


Gaïus  ajoutait  encore  Tex^piple  4u  ca$  où  Von  aurait  eutevé 
iiu  chef  de  famille  sa  femme  in  numu,  ou  l'individu  libre  aoumû 
à  son  maneipium.  Dans  tous  ees  cas,  la  prine  de  l'action  de  vol 
n*était  pas  calculée  sur  la  vale|ir  de  la  personne  soustraite ,  car 
pn  ne  pçut  apprécier  h  pr^  d'argent  une  personne  libre  ;  mai» 
sur  l'int^èt  du  cbef  de  bmille.  fFurti  autm^  4HiUuf  in  ia  qmd 
iniereêt,  »  dit  Théof^ile  dans  sa  Pmtiphrase,  et  il  eîte  posr 
exemple  le  cas  où  an  enfant  ayant  été  Institué  héritier  sous  cette 
condition  ;  $"il  $e  trouve  danj$  telle  pilk  à  la  tnort  du  testateur,  ^ 
le  voleur  Tayaut  emmené  daps  una  autre  ville,  la  oonditko 
s'est  trouvée  inaccomplie,  et  l'hérédllé  perdue;  le  eonpte  de 
cette  perte  jievra  entrer  dans  Testimation  du  préjudice. 


X.  Aliquaado  et  suBBrei  furtuo)  qyis- 
que  committit  :  veluti,  si  debitor  rem, 
quam  creditori  pignons  pausa  dédit, 
subtra^erit. 

XI.  Interdum  furti  tenetur  qui  ipse 
furtum  non  fecit  :  qualis  est  is  oij^us  ope 
et  consilio  fltrtum  factum  est.  In  quo 
numéro  est  qui  tibi  nummos  exeussit,  ui 
aliiis  eofi  rapierel  ;  aut  tibi  obstiterit,  ut 
alius  rem  tuamexciperet;  aut  ove^  tua^ 
vel  boves  fugaverit,  ut  alius  eos  exci- 
peret  ;  et  hoc  veteres  scripserunt  de  eo 
qui  pan  no  ruhro  fùgavit  armentum.  Sed 
si  quid  eorum  per  Idsciviam  et  non  data 
opéra  ut  fUrtum  admitteretur,  faptum 
est,  in  factum  actio  dari  débet.  At  ubi 
ope  MsBvii  Titius  furtum  fecerit,  ambo 
furli  tenentiir.  Ope  et  consUio  ejus  quo- 
qu«  furtum  admitti  videtur,  qui  acala» 
forte  fenestris  supponit,  aut  ipsas  feme^r 
tras  vel  ostium  effringit,  ut  alius  furtum 
fkceret;  quive  ferramente  ad  eifrmgen- 
dum,  »iil  acalâs  m  feMsiris  aiiHiaQê*^ 
rentur,  oooamodaHeri^  9^9^  etiim  irf4:* 
tia  commodaveri(.  Certe  qui  nuliam 
opcm  ad  furtum  ûiciendum  adhibuit, 
yèû  tantam  consiMum  dédit  atqtie  bor- 


1^9'  Et  d^autres  foîs  même  qo  vole  sa 
propre  chos^  :  par  ei^emple  ^i  le  débi- 
teur soustrait  à  son  créancier  la  o^iQf^ 
qu'il  lui  a  donnée  en  gage. 

11.  Il  peut  arriver  qu*on  soit  tenu  de 
Faction  de  vol,  bien  qu*on  n*ait  pas  volé 
soi-même.  Tel  est  celui  qui  a  coopéré 
ira  vol  «Il  y  fournkem^i  etnkimnoe  et  à 
4f««t«»  Ile  pa  oMnlNne  ml  caliui  qui  a  fyt 
tombei'  votr«  argent  dit  vos  mains,  pour 

3u'un  autre  s'en  saisit  ;  qui  s'est  placé 
evant  vous,  pour  qu'un  autre,  n'étant 
pas  vu,  TOUS  enlevât  quelque  chose;  qui 
a  dispersé  vos  brebis  et  vos  l^œufis  pour 
qu'un  autre  les  enlevât  ;  c'eet  ce  que  les 
anciens  ont  écrit  de  celui  qui  met  en  fuite 
un  troupeau  de  bœufs  par  la  vue  d'un 
Yoito  de  pourpre.  Hais  s'il  n'y  a  là  quo 
dMaplM  4'étpMrderie,  dfim  dessein  éè 
fournir  assistance. j^u  vol,  c'est  FactioA 
in  factum  qui  doit  être  donnée.  Au  con- 
traire, si  Blaevius  a  aidé  Titius  à  voler, 
tous  les  dtettx  sontlemia  de  TMCioD  de 
yqK  On  a««si4Are  t iioor<)  cqmm^  ayaiê 
fourni  à  dessein  assistance  au  vol,  celui 
qui  a  posé  les  échelles  aux  fenêtres,  qui 
a  brisé  les  fenêtres  ou  la  porte  afin  qu'un 


(1)  Mais  Gonuneut  calculeia-t-oa  l'incieouiilé  ppuc  la  corroptioa  4e  VM«I«ve^  puisqpi'il 
n'a  pas  été  corrompu  ?  On  la  calculera  sur  ce  qu'elle  aurait  été  ai  l'«8cU«e  avait  étérâiD* 
ment  corrooipu  :  Tanquam  êi  rtipea  fuiuet  eervw  corruptus. 
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uittc  est  ad  furiam  fooîendupi,  non  te*   autre  pût  voler  ;  pu  qui  a  prêté  àm  oih* 

netur  furtj.  tile  poi|r  briser^  d^  épbellee  j^ur  gxa- 

vir.  s'il  Ta  faites  connaiesane^  de  cause. 
Mais  celui  qui  n'a  fait  que  conseiller  le 
vol,  fût-ce  avee  exhortation,  mais  sans 
aider  &  le  feire,  n'est  pas  tenu  de  l'aisticm 
de  vol. 

Ce  paragraphe  est  relatif  aux  complices  du  toI.  Ils  sont  tenus, 
comme  le  voleur  lai-mème,  de  l'action  furti.  Mais,  pour  qu'ils 
soient  complices ,  il  faut  qu'ils  aient  pris  part  au  \ol  ope  et  con- 
silie  :  tels  sont  lès  termes  consacrés  dans  la  langue  du  droit  ro- 
main. Les  jurisconsultes  sont  diyisés  sur  l'interprétation  à  don-  - 
ner  à  ces  mots,  dont  la  sens  n'est  même  pas  toujours  uniforme 
dans  les  teite»  romains.  Kons  açlopterons  celle  qui  les  explique 
en  ce  sens ,  qu'il  n'y  a  complicité  qu'autant  qu'on  a  coopéré 
au  vol  en  donnant  assîstanee  (ope)  et  à  dessein  (ei  GonsUio)  : 
ces  deux  circonstances  doivent  se  trouver  réunies.  Celui  qui 
donnerait  assistance^  nais  sans  dessein  de  coopérer  à  «n  toI^ 
ne  serait  pas  tenu  de  l'action  furti;  non  plus  que  œlni  qui  n 
aurait  le  dessein ,  mais  qui  n'y  eoiq^érerait  pas  de  fait.  Les  exem*? 
pies  que  donne  le  texte  peuvent  noua  bien  faire  coaqvendre 
l'application  de  ces  deux  conditions.  Celui  qu'Ulpien  cite  au  Vy- 
geste,  d'après  Pomponius,  loin  de  sortir  de  la  règle,  y  est  con- 
forme. U  s'y  agit  de  quelqu'un  qui  a  conseillé  et  persuadé  à  un 
esclave  de  prendre  la  fuite,  afin  qu'un  autre  pût  le  voler.  Il  sera 
tenu  de  l'action  furti,  dit  le  jurisconsulte  $  en  effets  îl  a  coopéré 
activement,  il  a  donné  une  assistance  de  fut  an  vol,  puisqu'il 
s'est  employé  à  détourner  l'eadava,  ile  faire  fuir  a&i  qu'on 
pût  le  voler,  et  il  l'a  fait  àdesscin  s  il  y  a  donp  pris  part  ope  et 
consilio  (1). 

XII.  Hi  qui  in  parentum  vel  domi-       12.  Ceux  qui  sont  en  la  puissance 

noruxn  potestate  sunt,  si  rem  eissabri-    d'un  père  ou  d'un  maître,  s'ils  leur  dé- 

IHunt,  furtumquidem  fiiciunt;et  ras  in    robent  quelque  chose,  conm)ettent  un 

furtivam  eausam  caditt   nec  ob  id  ab    vol  ;  ceUe  chose  tombe  dans  la  condi-> 

uUo  usucapi  potest  antequam  in  domini    tion  des  choses  volées,  et,  par  consé?- 

potestatem  revertalur;  sed  furti  aclio  non    quent,  elle  ne  peut  ôlre  acquise  par  au- 

nascitur,  quia  nec  ex  alia  uUa  causa    cune  usucapîon,  tant  qu'elle  n'est  pas 

ptfê^Mi  kUer  $os  actio  natd.  Si  «ero  ope    rentrée  entre  les  mains  du  propriétaire  ; 

e^oonailioalteriusfurtttinfaeluvi  Aient,    pepeadaBi  il  ae  sait  pas  d'action  de 

q  uia  uUque  furtum  committitur,  conve-   vol,  parce  q^e ,  mémepour  aucÊme OÊUrê 

nienter  ille  furti  tenelur,  quia  verum    cause,  Une  peut  naitre  d'action  entre 

&st  ope  et  consilio  ejus  fbrtum  fiictum    eux.  Mais  Si  ie  vol  a  ét^  commis  par 

,jpr  ÏM»  et  le  ceiiwil  drus  autre,  eonnne  il 

y  a  bien  vol,  ce  dernisr  serapaanble  de 
l'action  de  vol,  parce  qu'il  est  certain 
qu'il  a  coQpéc^  ^  Ml»  iiei  iiNT  esaistnace 
et  à  dessein. 

^ec  ex  alia  ulla  causa  potesi  hUer  eos  aclio  nasci  :  à  cause  de 
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la  puissance  à  laquelle  ils  sont  soumis ,  qui  fait  que  leur  per- 
sonne, quant  aux  biens  et  aux  intérêts,  se  confond  en  quelque 
sorte  avec  celle  de  leur  chef  de  famille;  et  que ,  par  conséquent, 
il  ne  peut  y  avoir  entre  eux  aucune  sorte  d'action.  Mais  cela  s'ap- 
plique exclusivement  aux  personnes  soumises  à  la  puissance  du 
chef  :  il  n'en  serait  pas  de  même  pour  les  enfants  sortis  de  la 
puissance  paternelle ,  par  émancipation  ou  par  toute  autre  cause. 

ACTIONS  RELATIVES  AU  VOL. 

Plusieurs  actions  naissent  du  vol  :  l'action  de  vol  {acHo  fur  H)  ; 
la  condiction  furtive  {condictio  furtiva)  ;  outre  l'action  en  vindi- 
cation  et  l'action  ad  exhibendum,  qui  appartiennent  au  proprié- 
taire, pour  poursuivre  sa  chose. 

L'action  de  vol  {aciio  furli)  est  indépendante  de  toutes  les  au- 
tres; c'est  une  action  pénale,  c'est-à-dire  qui  a  uniquement 
pour  but  de  poursuivre  contre  le  coupable  une  peine  pécuniaire, 
sans  préjudice  de  la  restitution  de  la  chose  volée,  que  les  autres 
actions  ont  pour  but  de  poursuivre. 

L'action  de  vol  se  donne  pour  le  quadruple  dans  le  cas  de  vol 
manifeste,  et  pour  le  double,  dans  le  cas  de  vol  non  manifeste. 
Nous  savons  que  l'action  du  quadruple  est  une  action  préto- 
rienne introduite  par  l'Édit;  et  l'action  du  double,  une  action 
civile  provenant  de  la  loi  des  Douze-Tables. 

Ce  qui  doit  être  doublé  ou  quadruplé  dans  l'action  de  vol ,  ce 
n'est  pas  l'estimation  corporelle  de  la  chose,  mais  l'indemnité 
du  préjudice  que  le  vol  a  occasionné  à  celui  qui  intente  l'action 
{quod  actoris  interfuit).  Si,  par  exemple,  le  voleur  a  soustrait  des 
tablettes,  des  écrits  ,  portant  reconnaissance  ou  quittance  {ta- 
bulœ,  cautiones,  chirographa)  (1)  ;  s'il  a  volé  une  chose  qu'on 
s'était  obligé  de  livrer  à  autrui,  sous  une  clause  pénale  encou- 
rue par  suite  du  vol  (2);  s'il  a  volé  un  esclave  qui  était  institué 
héritier  et  qu'il  a  empêché  ainsi  de  faire  adition  par  ordre  de  son 
maître;  de  même,  dans  le  cas  que  nous  avons  cité  ci-dessus, 
pag.  354,  relativement  au  vol  d'un  enfant,  et  dans  tous  autres 
semblables ,  il  faut  faire  entrer  l'estimation  de  tous  ces  préjudices 
dans  le  compte  de  la  somme  qui  doit  être  doublée  ou  quadru- 
plée.  Du  reste,  l'estimation  est  faite  suivant  la  plus  haute  va- 
leur, depuis  que  le  yol  a  été  commis  (3). 

l4  paragraphes  qui  suivent  nous  apprennent  à  qui  l'action  de 
vol  est  donnée. 

XIII.  Furti  autem  aciio  m  competit  13.  L'action  de  vol  se  donne  à  celui 
c^jus  interest  rem  salvam  esse,  licet  qui  a  intérêt  à  la  conservation  de  la 
doroiniis  non  sit.  Itaque  nec  domino    c/io^e^  même  quand  il  n'est  pas  proprié- 


47. 2.  27.  pp.  f.  lîlp.  --  (2)  Ib.  67.  S  I .  f.  Cils.  —  (3)  Ibid. 
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alilpp competit,  quam  si  ejus  inlersit  rem    lairo  ;  et  It?  propriétaire,  par  conséquent, 
non  perire.  n*a  cette  action  que  dans  le  cas  où  il 

est  intéressé  à  ce  que  la  chose  ne  pelisse 

pas. 

Ei  campeiii  cuju$  interest;  d'où  il  Buit  que  l'action  de  vol  peut 
appartenir  à  plusieurs  personnes  à  la  fois.  Si,  par  exemple,  c'est 
un  esclaye  soumis  à  un  droit  d'usufruit  qui  a  été  Yolé,  l'usufrui- 
tier et  le  propriétaire  auront  chacun  l'action  de  vol  :  l'un  pour 
le  double  ou  le  quadruple  de  l'intérêt  que  lui  donnait  à  l'esclave 
son  droit  d'usufruit;  l'autre  son  droit  de  nue  propriété  (1);  et  il 
en  serait  de  même  dans  tous  les  cas  semblables.  Mais  le  seul  in- 
térêt à  ce  que  la  chose  ne  fût  pas  volée  ne  suffit  pas  pour  donner 
droit  à  l'action  de  vol;  il  faut,  en  outre,  qu'on  eût,  au  moment 
du  vol,  la  chose  en  sa  possession,  ou  du  moins  entre  ses  mains 
à  UQ  titre  ou  à  un  autre.  Ainsi,  celui  à  qui  la  chose  volée  était 
promise  par  stipulation ,  celui  qai  l'avait  achetée,  mais  à  qui  elle 
n'avait  pas  encore  été  livrée,  n'ont  pas  l'action  de  vol.  Les  juris- 
consultes accordent  seulement,  dans  ce  cas,  à  l'acheteur  le  droit 
de  se  faire  céder  par  son  vendeur  les  actions  qui  appartiennent 
à  celui-ci,  ou  ce  qu'il  a  pu  en  retirer  (2). 

Les  paragraphes  suivants  exposent  plusieurs  exemples  de  diffé- 
rents détenteurs  qui  ont  ou  qui  n'ont  pas  l'action  de  vol  à  l'ex- 
clusion du  propriétaire,  suivant  le  genre  d'intérêt  et  de  res- 
ponsabilité qui  pèse  sur  eux.  Il  faut,  pour  mieux  apprécier  les 
dispositions  de  ces  paragraphes,  se  reporter  à  ce  que  nous  avons 
dit  de  ces  divers  détenteurs  au  titre  des  contrats  qui  les  con- 
cernent. 

XIV.  Unde  constat  creditorem  de  pi-  14.  D'après  cela,  il  est  constant  que 
prnore  subrepto  furti  agere  posse,  etiamst  le  créancier  h  qui  on  a  dérobé  son  gage 
idoneum  debitorem  habeat;  quîaexpe-  peut  agir  par  l'action  de  vol,  même 
dit  ei  pignori  potius  incumbere,  quam  lorsque  le  débiteur  est  solvable  ;  parce 
in  personam  agere  ;  adeo  quidem,  ut  qu*il  lui  est  plus  avantageux  de  recourir 
quamTîs  ipse  débiter  eara  rem  subripue-  sur  son  gage  que  de  poursuivre  la  per- 
rit,  nihilominus  creditori  competit  actio  sonne  ;  tellement  que  fût-ce  le  débiteur 
furti.  lui-même  qui  eût  soustrait  le  gage,  le 

créancier  n'en  aurait  pas  moins  Tactioiv 
de  vol. 

XV.  Item  si  fuUo  polienda  curanda-  15.  De  même  si  un  foulon  a  reçu  des 
ve,  aut  sarcinator  sarcienda  vestimenta  vêtements  à  nettoyer  ou  à  soigner,  ou 
mercede  certa  acceperit,  eaque  furto  un  tailleur  des  habits  à  coudre,  moycn- 
amiserit,  ipse  furti  habet  actionem,  non  nant  un  certain  prix,  et  qu'on  les  lui 
donimus;quiadomininihilinteresleam  ait  volés,  c'est  lui  qui  a  l'action  de  vol 
rem  non  pciirc,  cum  judicio  locali  a  et  non  le  propriétaire,  parce  que  celui- 
fuiJone  aut  sarcinatore  rem  suam  per-  ci  n'a  pas  d'intérêt  à  la  consei*vation 
sequi  potesi.  Sed  et  bon»  ûdei  emptori  de  sa  chose,  pouvant  l'exiger  du  tailleur 
subrepta  rc  quam  emerit,  quamvis  do-  ou  du  foulon  par  l'actiou  de  louage. 
minus  non  sit,  omnimodo  competit  L'acheteur  de  bonne  foi  à  qui  on  a  volé 
furti  actio  quemadmodum  cl  creditori.  la  chose  qu'il  vient  d'acheter  a  l'action 
Fulloni  vero  et  sarcinalori  non  aliter  de  vol,  comme   le  créancier  gagiste, 

(I)  Dig.46*g1.f.Ulp.  — (Ç)Ibi(l.  13.  f.Paul.  — H.pr.f.Ulp. 
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l'urii  competero  placuit,  quam  si  sol- 
vendû sint,  hoc  est,  si  domino  lei  aBati- 
jnationem  solvere  possint.  Nam  si  sol- 
vendo  non  sint,  tune  quia  ab  eis  suum 
dominus  consequi  non  possit,  ipsi  do- 
mino hirti  MitipiiUt  flciio^  qlliâ  hOC  baéii 
ipsius  iDlerwt  nm  t^lvam  esBei  Idem 
«st,  eifil  in  p^rt^QQ  aolvsmlp  sint  (uUo 
aut  sarcinatbr. 


IcVt.  Qun  de  AillôHë  K  sàréitlatoi^ 
disimuB,  eadttti  M  4d  ëulti  cul  comMb- 
data  res  est  trauffironda  rateret  eiisti-* 
mabant.  Naro^  i}(  ille  fullo  mercedem 
accipiendo  custooiam  pn-estat,  itais  quo- 
cjue  qiiî  commbdlim  Utfendi  perciplt,  si- 
militer  necefcM  habet  eustodiara  prsd- 
stare.  Sed  nostra  providentia  otiam  boo 
in  nostris  decisionibus  emendavit,  ut  iq 
domini  volunlate  sit,  sive  commodaiï 
ftctiont'm  adTfersus  eiitn  cjui  rem  com- 
modatam  accepit  movere  desiderat,  slV6 
lUrti  adversus  eum  qui  rem  subripuit  ; 
etaltenitra  earum  electa  dominumnon 
posse  ex  pœnitentia  ad  alteram  venire 
actionem.  Sed  si  quidèrh  Alrem  èlegerit, 
tUum  qui  ram  uteadam  accepU^  peiiitus 
liberari,  3in  aulem  Qonimodator  reniât 
adversus  eum  qUi  rem  utendam  acce- 
pit, ipsi  ^iiidetn  niiilo  modo  competere 
posse  adversus  furem  furti  actionem  ; 
eum  autem  qui  pro  re  commodfita  con- 
venitur.  posse  adversus  fureiti  furti  ha- 
bere  actionem;  ita  tamen,  si  dominus, 
sciens  rem  esse  suoreptam,  adversub 
eiimclji  res  commodata  fuerit  pervenit. 
Sin  autem  nescius  et  dubitans  rem  esse 
9ubroptam,  apud  eum  cominodati  ac- 
tionem instituit,  poàtea  autem  ris  com- 
perta  voluit  remitterequidem  commo- 
dati  actionem,  ad  ftirti  autem  pervenire  : 
tune  licentia  ei  concedatur  et  adversus 
fiiretti  venire,nullo  obstacuio  ei  opponen- 
do,  quoniam  ittcertus  constitutus  movit 
adversus  eum  qui  reiri  utendam  accepit, 
commodati  actionem,  Hisi  domino  ab 
eo  satisfaetumest;  tune  etenim  bmni- 
modo  ftirem  a  domitio  quidem  furti  àc- 
tione  Uberari,  suppositum  autem  esse  ei 
qui  pro  re  slbi  commodata  domino  sa- 
ti8f)eclt  :  eum  manifbstissimum  est, 
etiamsi  ab  initio  dominus  actionem  com- 
Xnodati  instituit,  ignarus  rem  esse  sub- 
reptam,  postea  autem  hoc  ei  cognito 
adversus  furem  iransivit,  omnino  libé- 
ra ri  eum  qui  rem  coromodatam  accepit 


bien  qu'il  ne  soit  pas  propriétaire.  Ifaw 
le  foulon  et  le  (ailleur  ne  peuvent  obte- 
tenir  Taction  de  vol  que  s*ils  sont  sol- 
vables,  c'est-à-dire  s'ils  peuvent  payer 
au  propriétaire  Testimation  de  sa  chose. 
Car,  S'ils  n'6talehtpassoWables,  le  pro- 
priétaire, ne  pouvant  obtenir  d'eux  son 
bieui  aurait  lui-même  Taction  de  vol, 
parce  au'aloi's  il  aurait  un  intérêt  per- 
sonnel à  la  cohservation  de  la  chose.  t\ 
en  serait  de  même  il  le  foulon  ou  le  tail- 
leur n'étaient  Kolfabiei  qu'en  partie. 

iM.  Ce  ()uë  noua  venons  de  dire  da 
fbdlon  bu  du  tailleur,  Ibs  anciens  Tap*- 
pltquaient  au  commodataire.  Car,  de 
même  que  le  foulon*  par  Tacceptation 
du  salaire,  de  même  le  commodalaire, 
par  celle  de  l'usage  de  la  chose,  con- 
tracte l'obligation  de  répondrai  de  sa 
garde.  Mais  notre  prévoyance  a  encore 
amendé  ce  point  dans  nos  décisions  :  le 
propriétaire  a  la  faculté  d'intenter  soit 
l'actibn  de  commodat  contre  le  commo- 
dataire, soit  Taction  de  vol  contre  le  vo- 
leur, mais  une  fois  son  choix  fait,  il  ne 
peut  plus  revenir  à  l'autre  action.  S'il 
s'en  prend  au  voleur,  le  commodataire 
est  déchargé  de  toute  obligation;  s'il 
d'en  prend  au  oomtnodatalre^  11  ne  peut 
plUSi  en  aucune  manière,  intenter  con* 
tre  le  voleur  l'action  du  vol,  qui  appar- 
tient dès  lors  au  commodataire  actionné 
pour  répondre  de  la  chose  :  bien  en- 
tendu, lorsque  c'est  sciemment,  sachant 
que  la  chose  a  été  volée,  qu'il  a  préféré 
attaquer  le  commodataire.  Mais  si  c*est 
dans  l'ignorance  et  dans  le  doute  du  vol 
commis  chez  le  commodataire,  qu'il  a 
attaqué  celui-ci,  et  si,  plus  tard,  venant 
à  l'apprendre,  il  veut  abandonner  son 
action  de  commodat  et  prendre  celle  de 
vol,  il  le  pourra  sans  que  rien  s'y  op- 
pose, parce  que  c'est  dans  l'incerlitude 
du  fait,  qu'il  avait  poursuivi  le  commo- 
dataire par  l'actloH  de  commodat;  à 
moins  cependant  qu'il  n'ait  été  satisfait 
par  ce  dernier,  àtiquel  cas  le  voleur  est 
dégagé  à  son  égard  dé  l'action  de  vol  ; 
mais  il  en  est  passible  de  la  part  du 
commodataire  qui  a  indemnisé  le  pro- 
priétaire. Il  est  également  bien  entendu 
que  si  le  propriétaire,  qui,  dans  l'igno- 
rance du  vol,  avait  intenté  l'action  de 
commodat,  l'abandonne  pour  actionner 
le  voleur,  le  commodataire  est  déchargé 
de  toute  obligation  ,quelle  que  soit  l'issue 
du  procès  contre  le  voleur,  comme 
aussi,  dans  le  cas  inveise,  quelle  que 
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qMliilN;niM]tio  cailsn^  p%iuim  doniiitli!) 
adTersiM  furem  habuerit  :  eadem  defi« 
nitione  obtiDânie,  sive  in  partem,  sive 
in  solidum  soWenno  sit  is  qui  rem  coin- 
modataro  accepit. 

^Vil.  Sed  is  apud  quéra  res  (ieposità 
estcddtodlàth  non  prastat;  sed  tantuili 
in  eo  obooilus  est,  li  (|iild  ipaa  ddio 
malo  fecerit.  Qua  de  causa,  si  res  ei  sub- 
repta  fuerit,  quia  restituend»  ejus  rei 
nomine  depositi  non  tenetur,  nec  ob  id 
ejus  irttferest  rem  saWam  esse,  ftini  agere 
non  poiest  ;  sed  farti  aetio  demino  com- 
petit. 


soil  ta  8olvabiUU>  itu  ritttiitrdiltitiih»,  to- 
tale bu  partielle. 


li.  Le  dlSposiiairë  hë  ^^p6nd  pas  de 
te  garde  de  fa  èhosé;  U  H'êst  tenu  que 
de  s»il  dol  ;  e*e8t  p0ttr«|u«l  si  bi  olioeé 
lui  a  été  volée,  n*étanl  pto  obligé  par  H 
contrat  de  dépôt  à  la  restituer^  il  n*a 
aucun  intérêt  à  sa  conservation  ;  Tac- 
tioh  de  vol  hè  peut  dbbc  pas  6tre  in- 
tentée par  lui,  mais  e'est  «n  propriétaiie 
qu'elle  appartient. 

Ajoutons,  pour  compléter  ce  qui  concerne  œux  qui  ont  droit 
à  l'action  de  yo\ ,  que  cette  action  passe  à  leurs  Héritiers  et  autres 
successeurfi  (1). 

Elle  se  donne  non-seulement  contre  le  tôleur/mais^  eomme 
nous  ratons  tu,  contre  celui  qui  a  coopéré  au  vol  npe  e<  con^f- 
Ko.  Dans  ce  cas ,  chacun  d'eux  est  tenu  séparément  pour  le  tout/ 
et  la  peine  qu'il  subit  et  qu'il  paye  ne  libère  pas  les  autt'eS*  Il  en 
est  de  même  lorsqu'il  j  a  plusieurs  yoleufs  (2). 

L'impubère  peut-il  toinber  sous  le  coup  de  cette  action  comme 
coupable  de  toi?  Le  paragraphe  suivant  résout  cette  question. 


JILVitl.  In  summa  sciendum  est  quse- 
silum  esse,  dh  iihpubes,  rem  alienam 
amovendd,  futtum  faciatT  Et  plaeei, 
quia  furtum  ex  affectu  consistit,  ita  de- 
mu  m  obligari  eo  crimine  impuberem,  si 
proximùs  pubertati sit,  et  ob  id  inlelli- 
gat  se  delinquere. 


XllLi  Furti  aotio;  siTe  dupU  sive  qua* 
drupli,  tantum  adpœnspersecutionem 
pertinet.  Nam  ipsius  rei  persecutionem 
extrinsecus  habet  dominus,  quam  aut 
vindicando  aut  eondicencio  potest  au- 
ferre.  Sed  vindicatio  quideiti  ad  versus 
possessorero  est,  sive  fur  ipse  possidet, 
sive  alius  quilibet;  condictio  autem  ad- 
Irersus  furent  ipsuni  beredemve  ejus, 
licetnon  pdssideat,  coibpetit. 


Id.  Sacbons  enfin  qu*on  s^est  de- 
mandé é'i  Timpubère,  en  détournant  la 
chose  d'Autruij  commet  un  vol.  La  ré- 
ponse est  que,  puisque  le  vol  résulte  de 
r intention,  Timoubère  ne  tombe  dans 
les  obligations  de  ce  délit  que  sMJ  a  agi 
dans  rftgâ  approchant  de  là  puberté,  et 
par  conséquent  ayant  Fintelligenee  de 
son  délit. 

Ifté  L'action  de  toI  soit  au  double, 
soit  au  quadruple,  a  pour  unique  objet 
la  poursuite  de  la  peine;  car,  en  dehors, 
le  propriétaire  a  la  poursuite  de  sachose 
elle-même,  qu*il  petit  se  fkire  rendre  paf 
la  vendication  ou  par  la  oondiction.  La 
vendication  existe  contre  le  possesseur, 
que  ce  soit  le  voleur  lui-même  ou  tout 
autre;  la condiction,  ati  contraire,  con- 
tre le  Voleur  ou  son  héritier,  bien  qu'h 
ne  possède  (mis. 

11  s*ttgit  ici  des  actions  destinées  à  poursuitre  Id  rértitdtioti  de 
la  chose  tolée,  indépendôtiiment  de  la  peine  pé(5uiHairë  que  le 
Toleur  a  pu  subir  par  Faction  fhrtl. 

Ces  actions,  comme  nous  dit  le  texte,  appartiennent  toujours 
au  p^opriëtaire  delà  chose,  quel  que  soit  celui  qui  ait  eu  l'ac- 
tion furti. 

(t)  Dig.  47.  1.1.81-   (î)  Ibid.  47.  2. 51.  g9.  f.  Ulp.  — 47.  4.  I.  g  19.  f.  Ulp. 
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Le  propriétaire  peut  poursuivre  sa  chose ,  soit  par  la  yendica- 
tion  (vindicando) ,  soit  par  la  condictioa  {condicendo) ,  soit  par 
l'action  ad  exhibendum,  s'il  y  a  lieu,  selon  ce  que  nous  avons 
expliqué  (t.  l,p.383)(l). 

La  vendication  et  l'action  ad  exhibendum  sont  ici  soumises 
aux  règles  générales  de  ces  actions  ;  nous  savons  qu'elles  s'exer- 
cent contre  tout  possesseur,  ou  contre  toute  personne  qui,  de 
mauvaise  foi ,  a  cessé  de  posséder  {sive  fur  ipse  possidet ,  sive  alius 
quilibet). 

.  Quant  à  la  condiction,  elle  est  ici  toute  particulière.  On  la 
nomme  condictio  furtiva  (2).  C'est  une  action  personnelle  par  la- 
quelle le  propriétaire  de  la  chose  volée  soutient  que  le  voleur  est 
personnellement  obligé  à  lui  donner,  à  lui  transférer  sa  chose  en 
propriété.  Quoique,  d'après  les  règles  ordinaires,  la  condiction 
si  parei  eum  dare  oportere  ne  pût  jamais  avoir  lieu  dans  le  cas  où 
il  pourrait  y  avoir  lieu  à  vendication ,  car  il  y  avait  contradiction 
entre  ces  deux  demandes,  ainsi  que  nous  l'expliquerons  plus 
loin  (3)  :  cependant,  en  haine  des  voleurs,  on  avait  cumulé  con- 
tre eux  la  vendication  et  la  condiction  (4). 

La  condiction  furtive  se  donne,  non  pas  contre  tout  posses- 
seur, comme  la  vendication ,  mais  contre  le  voleur  seulement, 
ou  contre  ses  héritiers;  car  cette  obligation  personnelle,  à  la 
différence  de  l'action  pénale  de  vol,  passe  à  la  charge  des  héri- 
tiers. Celui  qui  a  coopéré  au  vol  ope  et  consilio,  bien  qu'il  soit 
tenu  de  l'action  pénale  furti,  n'est  pas  tenu  de  la  condiction  fur- 
tive (5). 

Le  but  de  la  condiction  est  de  faire  condamner  personnelle- 
ment le  voleur  à  restituer  la  chose  avec  tous  ses  accessoires  et 
dépendances,  sinon  à  en  payer  tous  dommages  et  intérêts  au 
propriétaire  (6). 

L'action  furti ,  persécutoire  de  la  peine ,  se  cumule  avec  les 
autres  actions  persécutoires  delà  chose,  puisqu'elles  ont  un  but 
tout  différent,  et  les  condamnations  obtenues  par  l'une  n'empê- 
chent pas  de  poursuivre  les  autres.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même 
de  ces  dernières  entre  elles  ;  si  le  propriétaire  a  obtenu  par  l'une 
d'elles  la  restitution  de  sa  chose  avec  ses  dépendances  et  accessoi- 
res, ou  son  estimation,  les  autres  actions  cessent.  Ainsi,  si  la 
chose  est  rentrée  en  sa  possession  par  la  vendication,  par  exem- 
ple, ou  par  l'action  ad  exhibendum,  ou  si  le  voleur  la  lui  a  rendue, 
la  condictio  furtiva  cesse  (7)  ;  mais  la  perte,  la  destruction  de  la 
chose,  même  par  cas  fortuit,  ne  libérerait  pas  le  voleur  de  la 
condictio  furtiva  dont  il  serait  toujours  tenu  (8). 


(  I)  Dig.  13. 1 . 7.  S 1.  f.  Ulp.  ~  (S)  Voir  an  Dig.  le  titre  spécial  :  13.  1 .  De  condietione 
furtwa.  —  (3)  Inatit.  4.  6.  g  14.  —  (4)  Ib.  —  (5)  Dig.  13. 1 .  5  et  6.  —  (6)  Ib.  3.  f.  Paul, , 
et  8.  Ulp.  Il  faut  appliquer  ici  ce  que  nous  avouB  dit  de  l'action  furti,  relativement  à  cette 
estimaiion.—  (7)  Dig.  13.  1.  8.  pr.  et  10.  et  14.  g  ?.  —  (8)  Ib.  7.  g  î.  f.  Ulp.  —  ?0.  f. 
Tryph, 
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TITULUS  II. 


D£  VI  BONORUM  RAPTORUM. 


Qui  res  aliénas  rapit,  tenetur  quidem 
etiam  furti  :  quis  enim  magis  alienam 
rem  invito  domino  contrectat,  quam 
quiy'i  rapit?  Ideoque  rectedicturo  est, 
eum  improbum  furem  esse.  Sed  tamen 


TITRE  II. 

DE    l'action    DBS  BIENS  RAVIS    PAR    VIO* 
LRNCE. 

Celui  qui  ravil  la  chose  d^autiui  est 
passible  certainement  de  r action  do  vol. 
En  effet»  qui  peut  détourner  une  chose 
plus  contre  la  volonté  du  propriétaire, 
que  celui  qui  la  ravit  de  force?  Aussi 


propriam  actionem  ejus  delicti  nomine    Ta-t-oo,  à  bon  droit,  nommé  improbus 


Praetor  introduxit,  quae  appellatur  vi  bo- 
NORUM  RAPTORUM,  et  est  iotra  annum 
quadrupli,  post  annum  simpli.  Qu»  ac- 
tio  utilis  est,  etiam  si  quis  tmam  rem  H- 
cet    minimam  raipuerit,   Quadruplum 


fur.  Néanmoins  le  Préteur  a  introduit 
contre  ce  crime  une  action  spéciale  qui 
se  nomme  action  des  biens  ravis  par 
violence,  qui  est  du  quadruple  pendant 
Tannée,  et  après  l'année,  du  simple* 


autemnontotump<Bnaest,eteitrapŒ-    Cette  action  s'applique  même  contre 


nam  rei  persecutio,  sicut  in  actione 
furti  manifesti   diximus;  sed  in  qua- 


celui  qui   n'aurait   ravi  qu'une   seule 
chose,  si  petite  qu^elle  flU.  Le  quadru- 


druplo  inest  et  rei  persecutio,  ut  pœna  pie  n'estpas  ici  en  entier  à  titre  de  peine» 
tripli  sit,  sive  comprehendatur  raptor  sauf  en  outre  la  poursuite  de  la  chose» 
in  ipso  delicto,  sive  non.   Ridiculum    comme  nous  l'avons  dit  pour  le  vol  ma« 


enim  esset  levions  conditionis  esse  eum 
qui  vi  rapit,  quam  qui  clam  amovet. 


nifeste  ;  mais  dans  ce  quadruple  est  com- 
prise la  poursuite  de  la  chose  ;  en  sorte 
que  la  peine  est  du  triple,  soit  que  le  ra* 
visseur  ait  été  ou  non  pris  en  flagrant 
délit.  11  eût  été  ridicule,  en  efl'et,  de  faire 
une  meilleure  condition  à  celui  qui  ravit 
de  force,  qu'à  celui  qui  soustrait  clan- 
destinement. 

L'Édit  du  préteur,  qui  introduit  l'action  dont  il  s'agit  ici, 
est  ainsi  conçu  {Prœtor  ait)  :  «  Si  cui  doto  malo,  hominibiis  coac- 
«  lis,  damni  quid  factum  esse  dicelur,  sive  cujus  bona  rapla  esse 
«  dicentur  :  in  eum,  qui  id  fecisse  dicetur,judicium  dabo  (1).  >» 
Cette  action,  promise  par  le  Préteur,  se  nomme  action  des  biens 
ravis  par  violence.  C'est  une  action  privée,  dont  le  texte  nous 
expose  id  les  effets,  et  qui  se  donne  à  celui  qui  a  souffert  la  vio- 
lence, quoiqu'il  eût  aussi  à  sa  disposition  une  action  publique 
criminelle,  en  vertu  de  la  loi  Julia  sur  la  violence  (Jex  Julia, 
de  vi  privata).  C'est  à  lui  à  choisir  celle  qu'il  préfère  (2). 

Les  jurisconsultes  expliquent  successivement  tous  les  termes 
de  l'édit.  —  Il  faut  que  le  fait  ait  été  commis  à  mauvaise  inten- 
tion, dolo  malo;  par  exemple,  le  publicain  {publicanus)  qui  m'en- 
lèverait mon  troupeau  parce  qu'il  croirait,  quoique  à  tort,  que 
j'ai  commis  quelque  contravention  à  la  loi  (contra  legem  vectiga- 
/î>),  n'agirait  pas  dolo  malo  (3).  Il  faut,  de  plus,  qu'il  ait  eu  lieu 
par  violence,  vi,  car  cette  circonstance  doit  être  sous-entendue 
dans  l'expression  de  l'édit,  dolo  malo  ;  elle  est  d'ailleurs  suflS- 
sammentindiquée  par  ces  mots  hominibuscoactis,  bona  rapla{i). 


(I)  Dig.  47.  8.  i.  pr.  fr.  Ulp.  -  (2)  Ib.  g  I.  -  (3)  Ib.  §  ÎO.  -  (4)  tb.  g  8. 
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—  Dans  ce  cas,  se  trouve  également  compris  le  ravisseur  :  soit 
qu'il  ait  lui-même  réuni  les  gens  pour  exercer  la  violence,  soit 
qu'il  ait  profité  de  ceux  réunis  par  un  autre.  Et  même,  bien  que 
redit  porté  hominîbus  coactis  (l),  n'y  eût-il  qu'un  seul  homme 
employé  à  exercer  la  violence,  ou  même  le  ravisseur  l'eùt-il 
seid  exercée,  l'action  n'en  aurait  pas  moins  lieu;  colbtàe aussi 
û*y  eût-il  qu'une  seule  chose  d^eiilevée ,  bien  que  Inédit  porte 
hona  rapta  (2).  C'est  à  cela  que  fait  allusion  notre  texte ^  lors- 
qu'il porte  :  éîiam  si  quU  unam  rem,  licet  tninimam,  rapuerii. 

Cette  action  a  quelque  siitiilitdde  et  plmîetlrs  différfenci»  ated 
l'action  dé  vol.  t)e  même  que  l'action  de  vol,  elle  n'a  lieu  que 
pour  les  choses  mobilières^  et  non  contre  l'envahissement  par  vio- 
lence de  fonds  de  terre  ou  d'autres  immeubles^  envahissement 
qui  est  îrépt»imé  par  d'autres  moyens  (3).  Les  Règles  que  nou^ 
avons  exposées  |)our  savoir  à  qui  se  donne  l'action  de  vol  s'ap- 
pliquent également  m  (4)^  comme  l'explique  implicitement  le 
g  aquisuiti 

Nous  voyons  suflBsammeilt  par  le  texte  cothiilent  cette  action 
toute  pr^lorïenne  diffère  de  Inaction  furti,  eii  ce  sens  qu^elle  est 
à  la  fois  pénale  et  persécutoire  de  la  chose  ;  et  comment  la  peine^ 
en  définitive,  n'y  est  que  du  triple.  —  Elle  en  diffère  encore  par 
la  tUatiiëré  dont  se  calcule  le  quadruple,  car  il  se  calcule  sur  la 
véritable  vâléiir  de  la  chose,  et  non  sur  l'intérêt  du  demandeur  : 
«  Ventm  prelium  rei  quadruplatur,  non  etiam  quod  interest  (5).» 

Comme  le  fait  de  la  violence  n'empêche  pas  qu'il  y  ait  vol,  le 
demandeur  pourrait,  au  lieu  de  Taction  vi  bon<yrum  rapiorvm, 
intenter  l'action  furti.  C'est  à  lui  de  choisir  celle  qui  lui  est  la 
plus  avantageuse.  Certainement,  si  le  ravisseur  a  été  pris  en  fla- 
grant délit,  l'action  furti  mant/îe^rt  lui  vaudra  mieux;  de  même, 
dans  le  cas  de  vol  tion  manifeste,  s'il  a  laissé  expirer  l'année 
sans  agir. 

S'il  a  commencé  par  intenter  l'action  vi  bonorum  raptorum, 
on  ne  lui  donnera  plus  l'action  furli  ;  mais  s'il  a  choisi  d'abord 
celle-ci ,  il  pourra  encore  exercer  l'autre  pour  tout  ce  qu'elle 
contient  de  plus,  dans  le  cas  où  elle  est  plus  avantageuse  (G). 

Ce  que  nous  avons  dit  de  la  condiction,  de  la  vendication  et 
de  l'action  ad  exhibendum  qui  reviennent  au  propriétaire,  s'ap- 
plique également  ici  :  sauf  la  modification  qui  résulte  de  ce  que 
l'action  vt  bonorum  raptonim,  contenant  aussi  la  persécution 
de  la  chose,  ne  peut  être  cumulée  avec  les  autres  quant  à  cet 
objet  (7). 

Cette  action,  étant  en  partie  pénale^  ne  se  donne  pas  contre 
les  héritiers  du  ravisseur;  pas  même  pour  le  profit  qui  a  pu  leur 

(1)  Dig.  47.  8.  9.  SS  2  et  3.^())  Ib.  S§  ^  et  saiv.,  11  et  suiv.— (3)  Cod.  9.  33.  1. 
coott.  Gordiani.— (4)  c  Et  generaliter  dicendum  est,  ex  quxbuê  cautis  furti  mihi  oetto 
eompeiit  in  re  elam  faeta.  es  ii$dem  cautiê  kahtre  me  hanc  actionem.  —  Dig.  47.  8.  9. 
8.îâ.  —  (5)  Ib.  7.  8   ?.  8  «3  —  (6)  Dig.  47.  8.  1.  f.  Paul.  —  (7Ûb.  2.  g  >«• 
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parT^nir  dd  rnpt  :  le  Préteur  ayant  petisé  que  la  condiction  suf- 
iirait  contre  eut,  pour  leur  en  faire  tenir  eompte  (1). 


I.  Qvia  MmM  tta  eotnpMii  hoe  tetio» 
si  dolo  tnftlo  (|iiiMtoe  rt|itierlt«  qui,  aii- 
quo  errofe  induetuS)  i^m  Buam  esse  po^ 
unis,  et  ittt0hiden8  JuiiSf  eo  uiinio  ra^- 
puic,  quandoininolieeatrefnflUAttietiam 
per  viin  auferre  a  possessoribus,  abflolrl 
débet.  Cui  scilicet  conveniens  est,  nec 
furii  lederi  eum  qui  eodem  hbo  aililno 
mpuit.  8«d  ne,  duintalli  ancogitefitiif, 
invetiiatur  via  per  quam  raplores  im- 
pune  suamexerceaDtaYaritiain,melius 
divalibus  constitutionibus  pro  hac  parte 
prospectum  est,  ut  neinlni  liceat  vi  nl- 
pero  rétn  mobitem  vel  le  ibotlmiettii 
Ijcet  Miam  eamd^m  rem  etistimet.  Sed 
si  quis  contra  statuta  fecerit,  rei  quidem 
suée  dominio  cadere  ;  sin  autem  aliéna 


li  CSBimiëanif  eamM  wue  aetion 

ne  se  donne  que  contre  celui  qui  ravit  à 
mauvais  dessein,  si  quelqu'un  ravit  une 
chose  s'en  croyant,  par  erreur,  proprié- 
taire et  pensant,  par  ignorance  du  droit, 
qu'un  propriétaire  peut  reprendre  sa 
chose,  même  par  violence,  aux  posses- 
àetir^,  il  devra  être  dbsouèt  et,  pat*  la 
fiiftttie  ndion,  dti  ti'aum  pis  nou  plué^ 
dans  œ  cas,  Tactiod  de  voh  If  aia  de  peur 
qu*en  se  couvrant  de  tels  prétextes,  les 
ravisseurs  rie  trouvent  moten  d'exercer 
impuhômént  iëur  avidité  ,m  c()nstitu-* 
tiens  impériales  ont  Amélioré  la  légltlèH 
tion  ftur  cé  point,  en  décidant  que  per«< 
sonne  ne  pourrait  ravir  de  force  aucub 
objet  meuble  ou  se  mouvant  lui-raértië. 


auo;  uuiiiiiiiu  i^ancic,  oui   auiciu   aiiciia     uujci.  lucuuio  uu  se  iiiuuTaiib  lui-iuciiic* 

sit,  post  restitutionen)  ejiis,  etiamsesti-    s'en  crùt-on  même  propriétaire;  et  m 


ffiationem  ejusdem  rei  prœstare.  Quod 
non  solum  in  mobilibua  rébus  qua  rapi 
possunt,  constitutiones  obtinere  censue- 
runt;  sed  etiam  in  învasionibus  quse 
circa  res  soH  iluht,  ut  ex  hac  causa 
omni  rapina  homlnes  abfttlneant. 


infractions  ft  ces  statuts  sont  punies  par 
la  perte  de  la  propriété  de  la  chosef  si 
elle  appartenait  au  ravisseur;  sinon, 
après  l'avoir  reslitùêe,  il  sera  oblige 
d'eil  payer  encore  là  valeur.  Les  consti-» 
tutioris  ont  déclaré  ces  règles  applic»i 
blés  non-seulemént  dans  le  eas  de  cho- 
ses mobilières,  susceptibles  d'ètrë  ra- 
vies, liiais  encore  dans  le  tîxà  d'envahi^'^ 
sëmëilts  d'imiheubles,  afin  de  prélr^hir 
ainsi  toute  espèce  de  rapt. 


Ce  sont  les  peines  ëtablieâ  bài*  là  constitution  des  éitipeteUrs 
Valentinien,  Tnéodose  et  Arcadius  (2),  insérée  âtl  Code  Justinien^ 
contre  ceux  qui,  se  faisant  justice  à  eUx-mémes,  se  remettraient 
violemment  en  possession  deleurâ  choses,  mobilières  ou  Immo- 
bilières. 


II.  Sane  in  hilc  actione  non  utique 

expectatur  rem  in  bonis  actoris  esse; 

nam  sive  tn  bonis  sU,  sive  non  sit,  si 

iamm  êdb  hùnis  sU ,  locuth  hspc  actio 

habebit.  Quare  sive  locAtA^  sive  comtiio- 

clata,  sive  pignorata,  sive  etiam  depo- 

sita  est  apud  Titium,  sic  ut  intersit  ejus 

eaxn  rem  non  auferri,  veluti  si  in  re  de- 

posita  culpam  quoque  proniisit;  sive 

bona  fide  possideal,  sive  usumfructum 

quis  babvat,  vel  qiiod  aliud  juris,  ut 

ifi cersit  ejus  non  rapi,  dicendum  est 

competere  ei  hanc  actionem ,  ut  non 

«lomidium  accipiat,   sed  illud  solum 

4|uod  ex  bonis  ejus  qui  rapinam  passns 

«'.sTy  id  est,  quod  ex  substantiaejus  abla- 


i.  Il  n'est  pas  nécessaire ,  à  l'égard 
de  cette  action ,  que  la  chose  fût  aam 
les  biens  du  demandeur;  car  (|u'elle  fût 
ou  non  danâ  st'S  biens,  ii  èUê  a  étéenU- 
béé  d'BUtrt  seà  biétiê,  raction  a  lieu.  Par 
conséquent  I  soit  qu'une  chose  ait  été 
louée,  prêtée  ou  donnée  en  gage  à  Tilius« 
ou  même  en  dépôt,  maië  de  manière  & 
ce  qu'il  se  trouve  intéressé  à  ce  qu'eUe 
ne  soit  point  ravie,  par  ciemple  s'il  a 
promis  de  répondre  à  l'égard  du  dépôt 
même  de  sa  Aïole)  soit  qu'il  la  possède 
de  bonne  foi ,  ou  qu'il  ait  sur  elle  un 
droit  d'usufruit,  ou  tout  autre  droit 
qui  le  rende  intéressé  à  ce  qu'elle  ne 
soit  pas  ravie,  il  fliut  dire  que  l'action 


(  I)  Dig.  47.  8.  J.  g  n.  —  (5)  Cod.  8.  4.  7. 
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tum  esse  proponatur.  Et  gencraliter  di-  lui  estdévolue,  non  pour  lui  Taire  donner 
cendum  est,  ex  quihus  causis  furti  aclio  la  propriété,  mais  seulement  ce  qui  a  été 
competit  in  re  clam  facta ,  ex  iisdem  enlevé  d'entre  ses  biens,  c'est-à-dire  de 
causis  omnes  habere  banc  actionem.       sa  fortune.  Et  généralement,  on  peut 

dire  que  les  mêmes  causes  qui  vous  at- 
tribueraient l'action  de  vol  k  Tégard 
d'une  chose  soustraite  clandestinement, 
vous  attribueront  aussi  l'action  dont  il 
s'agit  ici. 

In  bonis.  Nous  savons,  d'après  ce  que  nous  avons  dit  (t.  1 , 
p.  339),  quelle  était  la  signification  de  ces  expressions,  avoir  une 
chose  in  bonis.  Ici,  elles  ont  un  sens  plus  général,  et  signifient 
qu'on  est  propriétaire. 

Si  lamen  ex  bonis  sit.  Notre  texte,  et  le  jurisconsulte  Ulpien, 
d'où  ce  texte  est  tiré,  nous  expliquent  le  sens  des  expressions 
qu'ils  emploient  ici.  Il  suffit,  pour  que  j'aie  droit  à  l'action  vi 
bonorum  raptorum,  que  la  chose,  quoiqu'elle  ne  fût  pas  dans  mes 
hiens  {in  bonis)^  c'est-à-dire  dans  ma  propriété,  ait  été  enlevée 
d'entre  mes  biens,  «  ex  bonis  meis,  hoc  est,  ex  substantia  mea  rem 
ablaiam  esse.  »  L'idée  d'enlèvement  [res  ablata)  ne  doit  pas  être 
séparée  de  l'expression  ex  bonis,  qui  la  commande  nécessaire- 
ment; c'est-à-dire,  il  suffit  que  la  chose  se  trouvât  parmi  mes 
biens ,  quoique  n'en  faisant  pas  partie,  et  qu'elle  en  ait  été  enle- 
vée, pourvu  que  j'eusse  un  intérêt  à  ce  que  cet  enlèvement  n'eût 
pas  lieu  (  ut  intersil  mea  non  rapi  )  :  tels  sont  les  cas  du  loca- 
taire, du  commodataire ,  du  gagiste ,  que  le  texte  nous  cite  en 
exemples. 

Ex  quibm  causis  furti  actio  competit.  Toutefois,  on  est  encore 
plus  facile  pour  donner  l'action  vi  bonorum  raptorum ,  que  pour 
l'action  furti  ;  le  moindre  intérêt  à  ce  que  la  chose  ne  fût  pas 
enlevée  d'entre  nos  biens,  où  elle  se  trouvait,  suffit  pour  donner 
droit  à  la  première  de  ces  actions  :  «  Si  quis  igitur  interesse  sua 
vel  modice  docebit,  débet  habere  vi  bonorum  raptorum  actionem.  » 
Ulpien  cite  en  exemple  le  dépositaire  qui  n'a  pas  droit  à  l'action 
furti,  et  qui  obtient  l'action  vi  bononim  raptorum  :  «  Et  si  cesset 
actio  furti  ob  rem  depositam,  esse  tamen  vi  bonorum  raptorum  ac- 
tionem;  »  et  il  donne  pour  motif  de  cette  différence  la  gravité  et 
la  publicité  du  vol  accompagné  de  violence,  dans  lequel  il  j  amême 
lieu  aune  action  criminelle  publique  (1). 

TITULUS  III.  TITRE  III. 

DE   LEGS  AQUILU.  DE  LA  LOI  AQUILIA. 

La  loi  Aquilia,  selon  ce  que  nous  dit  Ulpien ,  est  un  plébiscite 
qui  fut  adopté  par  les  plébéiens,  sur  la  proposition  du  tribun 

(1)  Toutes  les  oxplications  et  toutes  les  citations  que  nous  venons  de  donner  sont  tirées 
d„  D,g.  47.  8.  S.  S8  ?«.  «  e.  ?4.  Fr»gmont  dUlpien.  ^.^.^.^^^  ^y  GoOgk 
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Damni  ii^uriaB  actio  constituitur  per 
legem  Aquiliam.  :  ciyus  primo  capite 
cautumestut,  si  quisalienum  hominem, 
alienamve  quadrupedem  qus  pecudum 
numéro  ait,  injuria  occident,  quanti  ea 
res  in  eo  anno  plurimi  fberil,  tantum 
domino  dare  damnetur. 


Aquilius,  et  qui  dérogea  à  toutes  les  lois  qui  ayaient  parlé  du 
dommage  causé  sans  droit  (  de  damno  injuria)^  tant  à  celle  des 
Douze-Tables  qu'aux  autres  (1).  Théophile,  dans  sa  Paraphrase, 
en  place  l'origine  à  l'époque  des  dissensions  entre  les  praticiens 
et  les  plébéiens ,  et  de  la  retraite  de  ces  derniers  (2)  ;  ce  qui  doit 
se  rapporter  à  la  troisième  retraite ,  sur  le  mont  Janicule,  l'an 
468  de  Rome  {voir  Hist.  de  droit,  pag.  1 46). 

La  loi  Aquilia  contenait  trois  chefs,  que  nous  allons  examiner 
successivement. 

L'action  du  dommage  causé  injuste- 
ment est  établie  par  la  loi  Aquilia,  dont 
le  premier  chef  porte  que  celui  qui  aura 
tué  injustement  un  esclave  ou  un  qua-* 
drupède ,  de  ceux  qui  sont  au  nombre 
des  troupeaux ,  appartenant  h  autrui , 
sera  condamné  à  payer  au  propriétaire 
la  plus  grande  valeur  que  la  chose  a  eue 
dans  Tannée. 

Uu  fragment  de  Gaïus,  au  Digeste,  nous  a  conservé  les  termes 
mêmes  de  ce  premier  chef. 

«  Oui  servum  servamve,  alienum  alienamve,  quadrupedem  vel 
pecudem,  injuria  occiderit,  quanti  id  in  eo  anno  plurimi  fuerit, 
tantum  œs  dare  domino  damnatus  esto.  « 

Les  jurisconsultes,  et  notre  texte  d'après  eux,  examinent  suc- 
cessivement, sur  ce  chef  de  la  loi  Aquilia,  de  quels  animaux  il 
s'agit  par  ces  expressions  :  quadrupedem  vel  pecudem;  de  quel 
genre  de  dommage,  par  celles-ci  :  injuria  occiderit;  et  enfin  de 
quelle  réparation,  par  ces  derniers  termes  :  quanti  id  in  eo  anno 
plurimi  fuerit,  c'est-à-dire  l'objet,  le  dommage  et  la  réparation. 
Les  détails  que  donne  le  texte  nous  laisseront  peu  à  ajouter. 

I.  Quod  autem  non  prsecise  de  qua-       1.  La  loi  ne  parle  pas  en  général  des 
dnipede,  sed  de  ea  tantum  quaepecu-    quadrupèdes,  mais  de  ceux-là  seulement 


du  m  numéro  est,  cavetur,  eo  per  li  net 
ut  neque  de  feris  bestiis,  neque  de  ca- 
nibus  cautum  esse  intelligamus;  sed  de 
ils  tantum  quae  gregatim  proprie  pasci 
dicuntur  :  qualessunt  equi,  muli,  asini, 
boves,  oves,  caprse.  De  suibus  quoque 
idem  placuit;  nam  et  sues  pecudum  ap- 
pellatione  continentur,  quia  et  hi  grega- 
tîm  pascuntur.  Sic  denique  et  Homerus 
in  Odyssea  ait,  sicut  ^lius  Martianus 
in  suis  Institutionibus  refert  : 


[(fi  VtfXOVTOZ  , 

[ÀptèoxKrp- 


qui  font  partie  des  troupeaux  ;  ainsi  elle 
ne  s* applique  ni  aux  animaux  sauvages, 
ni  aux  chiens,  mais  seulement  aux  ani- 
maux desquels  on  dit  spécialement  qu'ils 
paissent  en  troupeau  :  tels  que  les  che- 
vaux, les  mulets,  les  ânes,  les  brebis, 
les  bœuf^,  les  clièvres  ;  il  en  est  de  même 
des  porcs,  car  ils  sont  compris  dans  Tex- 
pression  de  bétail,  puisqu' eux  aussi  pais- 
sent en  troupeau.  Cest  ainsi  qu'Homère 
a  dit  dans  son  Odyssée,  comme  le  rap- 
porte Miius  Martianus  dans  ses  Insti- 
tuts : 

«  On  le  voyait  assis  gardant  ses  porcs  ; 
ceux-ci  erraient  au  pied  du  rocher  de 
Korax  et  sur  les  bords  de  la  fontaine 
Aréthuse.  » 


(  !  )  Dig.  9.  î.  Ad  legem  Aquiliam.  —  (9)  Thdoph.  g  15  d»  ce  titre. 
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}I.  Imri^  »Mt0»)  ocpidece  inUtUgi?  g.  TuAr  iniu«leiiu»t,  c^est  luar  ^ 
t»ir  qui  iihKo  f'firf  oocidlf.  |t»c|Ma  fW  ^  at^qm  irqii.  Par  conséquent,  celui  9ui 
frofiem  ocddtf,  non  tenetur  :  qtique  91  <i  ^«^  ut|  tH>{ettr  n'est  pas  tenu  de  Tao 
Aliter  peiicalum  effu^re  aon  pdtest.       lion,  si  toutefois  il  ne  pouvait  échapper 

autremtnl  au  périL 

Nulloiure  :  Telle  eeX  la  seule  signification  qu^U  faut  cloiiaer  ici 
au  mot  injuria,  c'est-à-^ire  san§  droit,  cou^rairemeut  ac|  droit 
(in  jus)  :  c'est  Je  sens  propre  du  mot,  tel  que  nous  le  4onne  son 
etymologie.  Ainsi,  il  n*est  pas  nécessaire  de  considérer  si  celui 
qui  a  causé  le  dommage  l'a  fait  avec  intention  ou  sans  intention 
de  nuire;  rintcntioq  ici  n'est  pour  rien  ;  il  faut  considérer  seule- 
ment s'il  ft  agi  dans  son  droit  ou  contrairement  au  droit,  et,  par 
couséqueqt,  w  faute.  «  Quod  non  jwrê  facium  ui,  hoc  e$t,  contra 
juê,  id  êsi  If  cuUpa  quis  occiderit  (1).  »  Du  reste,  quelque  légère 
que  soit  la  fttute,  elle  suffit  pour  qu'on  soit  tenu. 

Qui  laifonem  QCcidit,  Jjr  teinte  ajoute  avec  raison,  s'il  n'avait 
aucun  autre  moyen  d'édiapper  au  péril;  car  si,  pouvant  pren- 
dre le  voleur,  il  a  préféré  le  tuer,  il  a  agi  contrairement  au 
droit  (injuria)]  il  est  passible  de  la  loi  Aqmlia  (2),  A  cet  exem* 

Jile,  on  eu  peut  ajouter  d'autres  :  ainsi,  celui  qui  repousse  la 
orce  par  la  force  n'est  pas  t^nu;  «  t;tm  enim  vi  aefendere  omnes 
leges,  omniaquejurapermiitunt;  »  mais  si,  lançant  une  pierre 
ou  un  trait  contre  l'agresseur,  il  frappe  et  tue  un  esclave  qui  pas- 
^it,  il  est  teuu  à  cet  ép;ard;  il  en  sera  de  même  s'il  tue  l'agres* 
seur  non  p^  la  nécessité  de  se  défendre,  mais  pour  se  venger  (3), 

m.  àc  ne  il  qaidem  hao  leg«  tene-  8.  La  loi  AquiUa  B'Mt  pas  appNcabto 

lur,  qui  casii  occidit,  si  modo  culpa  ejua  à  celui  qui  a  tué  par  aeeidcot,  si  toute* 

nulla inveniatur;  nam  alioquin  non  œi-  fois  il  n'y  a  aucune  faute  de  sa  part; 

nus  ex  dolo  quam  ex  culpa  quisque  bac  car  autrement  la  loi  Aquilia  punit  la 

lege  tenetur.  ftiute  non  moins  que  le  dol. 

rv.  Itaque  si  qnis,  dum  jaculis  ludit  4.   Par  conséquent,  si  quelqu'un  , 

yel  exercitatur ,  transeuntem  seryum  jouant  ou  s'exerçant  à  lancer  des  jave- 

tuum  trayecerit,  distinguitur.  Nam,  si  id  lots,  a  percé  ton  esclave  qui  passait,  on 

a  milite  quidem  in  campo,  eoque  ubi  so-  distingue.  Si  Taccident  est  arrivé  à  un 

titnm  est  exercitari,  admissum  est,  nul-  militaire  dans  le  camp,  ou  dans  un  lieu 

la  culpa  ejus  intelligitur  :  si  alius  taie  destiné  à  ces  exercices,  on  n*y  peut  voir 

quid  admiserit,  culpae  reus  est.  Idem  ju-  aucune  ftiute  de  sa  part  ;  un  autre  qu'un 

ris  est  de  mitite,  si  in  alio  loco  quam  qui  militaire  serait  en  faute.  Gomme  aussi  le 

exercitandis  militibus  destinatus  est,  id  militaire  lui-même,  si  l'accident  lui  est 

admisit.  arrivé  dans  un  lieu  autre  que  cetui  des- 
tiné aux  exerciees  de  guerre. 

UlpieH  eite,  à  eeprepc»,  diaprés  le  juriscoosiilte  Mda,  un «o- 
tre  exemple  singulier  :  si  des  personnes  jouant  à  la  paume,  la 
paume,  pqui^sé(B  violeo^ipeat  par  l'une  d'elles,  vient  frapper  la 
paaiq  i*\m  Wbif»*>  peiîdant  qu'il  rasait  un  esclave,  au  moment 
où  b»  vaamr  était  sur  la  gorge,  et  f^it  couper  la  gorge  k  TeçctaTe , 
a  qui  la  faute  ?  Au  barhter,  dit  Proculus,  s'il  s^est  mis  si  r^Si^r  sur 

(1)  Dig.  9.  9.  &.$!.£.  iMp.  -  (9)  Ik  6.  pr.  — (S>lb.  4».  |  4.  l.  Puai. 
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un  Uea  oonaaiaré  ordinaifemeot  w  jeu  m  exposé  à  un  pasMge 
fréquent;  à  moins  qu'on  ne  puisse  dire  que  c'est  l'esdave  qui  e 
voulu  se  faire  raser  en  cet  eiulrmt  périlleux.  Sens  le  cas  wm^ 
traire,  Libuteserait  à  edni  qui  a  pwssé  la  paume. 

6.  De  même,  en  Jetant  une  branctie 
du  haut  d'un  arbre»  un  badieron  a  tué 
ton  esclave  qui  pai«ûls  «'il  l'a  &H  pcàf 
d'une  Toie  publique  ou  vipinale,  et  qu'i| 
n*ait  pas  crié  pour  qu'on  put  se  garantir 
de  la  chute,  il  est  en  AuiCe  ;  mais  si  le 
bilicberon  a  crié,  et  que  Fesclave  n'ait 
pas  eu  soin  de  se  garer,  la  bicheroa  «et 
hors  de  faute.  11  le  serait  également  i^U 
coupait  le  bois  loin  delà  voie  publique, 
ou  dans  le  milieu  d'un  champ,  quand 
même  il  n'aurait  pas  erié  ;  ear,  dans  un 
pareil  lieu ,  aucun  étranger  n'avait  le 
droit  de  i 


V.  Item  si  putator,  ex  arbore  d^ecto 
ramo,  servum  tuum  traneeuntera  occi- 
darit  :  si  prope  viam  publieamaut  vici- 
iialem  îd  fkctum  est,  neque  prseclamavit 
ut  casus  evitari  possit ,  culpae  reus  est. 
8i  praaelamavit,  nec  ille  euravit  cavere, 
extra  culpaxn  est  putator.  £que  extra 
culpam  esse  intelligitur,  si  seorsum  a 
via  forte,  réi  in  medio  fundo  oaBdebat, 
licet  non  pneolamavit;  quia  eo  loco 
nulU  eitraaeo  jos  fuerat  tarsandi. 


YI.  Fneterea  si  medicus  qui  servum 
toum  secuit,  dereliquerit  curationem, 
atque  ob  id  mortuus  fuerit  servus,  cul- 
pœ  reus  est. 

VII.  Imparitiaquoque  culp«annu- 
meratnr  ;  veluti  si  medicus  ideo  sarvum 
tuum  occident»  quod  eum  ^(»^SB  seoue- 
rit,  aut  perperam  ei  f^Ftedicamentuai  ^ 
derit. 

vm.  Impetu  quoque  roularum  • 
qoas  mulio  propter  imperitiâm  retinere 
non  potuerit,  si  sei-vus  tu  us  oppressos 
fuerit ,  culpae  reus  est  mulio.  Sed  et,  si 
propter  infirmitatem  eas  retinere  non 
potuerit,  cum  alius  ûrmior  retinere  po- 
tuisset,  aeque  culpae  tenetur.  Eadera  pla- 
cuenint  de  eo  quoqua  qui,  eum  equo 
vefaeretur,  impetum  e^jus  aut  propter  in- 
firmitatem aut  propter  imperitiâm  suaqi 
retinere  non  potuerit. 

IX.  His  autem  verbis  legis  :  QuiNTi 
m  KO  Aimo  PLVBiiii  FUEEiT,  iUs  seatentia 
exprimttur,  ut  si  quis  hominem  tuum, 
qui  hodie  claudus  aut  mancus  aut  lus- 
cusertt,  occident,  qui  in  eoannointeger 
aut  pretiosus  fuerit,  non  tanti  teneatiir 
quanti  is  hodie  erit,  sed  quanti  ia  eo  as- 
no  plurimi  Tuerit.  Qua  ratione  creditum 
est  pœnalem  esse  hujus  IjBgis  actionem, 
quia  non  solum  tanti  quisque  obligatur 
quaotum  damni  dederit,  sed  aliquando 
lougc  pluria.  Ideoqu^  coustai  in  b»re- 
des  eam  actionem  non  tcansire,  qu» 
transitura  (Uisset,8i  ultra  damnum  nuQ- 
quaoD  lis  aBstimaretur. 


e.  Si  un  médecin,  après  avoir  opéré 
ton  esclave ,  abandonne  le  soin  de  s^ 
cure,  et  que  l'esclave  fin  meure,  il  y  a 
faute. 

1,  L'inpéritie  est  aussi  comptée  coao* 
me  Suite,  par  e^onple,  si  ni|  médeoia 
a  tué  ton  esclave  pour  l'avoir  mal  opé-  ' 
ré ,  ou  pour  lui  avoir  mal  à  propos  ad- 
ministré quelque  médicament. 

S.  De  même  encore  si  un  mulatiery 

par  impéritie,  ne  peut  retenir  ses  mule^ 
qui  s'emportent  et  qui  écrasent  ton  es- 
clave, il  y  a  ftiute  ;  si  c*est  par  foiblesse 
qu'il  n'a  pu  les  retenir,  tandis  qu'un 
autre  plus  fort  l'aufait  pu,  jt  ^  *  éffdat 
ment  faute.  Les  mêmes  décisions  s*ap- 
pliquent  à  celui  qui,  monté  sur  un  che- 
val, n'a  pu  contenir  sa  fougue,  soit  par 
feibiesse,  soit  par  impéritii»» 

9.  Ces  mots  de  la  loi  :  Li  plqs  oeavoe 

VALBUR  QUE  LA  CHOSB  A  EU<  OAKS  L*Aa- 

NÉE,  signifient  que  si  on  a  tué  ton  es- 
clave qui  était  aujourd'hui  b<jiteux  ou 
manchot  ou  borgne,  mais  qui  avait  eu 
dans  l'année  l'intégrité  de  ses  membres 
et  un  bon  prix,  ou  sera  tenu  nos  pas  de 
sa  valeuj'  actuelle,  mais  d^  la  plus  haulf 
valeur  qu'il  a  eue  dans  cette  année. 
D'où  l'on  a  conclu  que  faction  de  cette 
loi  est  pénale ,  parce  qu'on  n<y  est  pas 
UitkM  «siileioent  du  dônmaga  qu'a»  a 
pause  ;  mais  quelqu^sfois  bien  au  del^^ 
D'où  il  suit  que  cette  actjon  ne  passe  pas 
contre  rhérilier,  comme  cela  aurait  eu 
lieu  si  la  condamnation  n'avait  jamais 
dû  dépasser  le  doBimage. 
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n  s'agit  ici  de  Taimée  avant  la  perte  de  la  chose,  tandis  que , 
dans  le  vol  et  dans  renlèvement  par  violence,  l'estimation  se 
calcule  sur  la  plus  haute  valeur  depuis  le  délit.  Dans  ce  dernier 
cas,  c'est  la  véritable  estimation  du  préjudice;  car  la  chose  aurait 
pu  obtenir  la  même  valeur  dans  les  mains  de  celui  à  qui  elle  a 
été  volée.  Mais,  dans  le  premier,  nous  voyons  par  le  texte  com- 
ment l'estimation  peut  dépasser  le  véritable  préjudice;  c'est  en 
cela  que  consiste  la  peine. 

X.  lUud  non  ex  verhU  legis  ,sed  ex  10.  Ceci  a  été  décidé,  non  pas  d'aprèg 
interjtretatione  placuit,  non  solum  per-  les  termes  de  laUH,  mais  par  interpré^ 
exnpti  corporis aestimationeni  habendam  lotion  :  qu'on  doit  faire  estimation  non- 
esse,  secundum  ea  qu»  diximus  ;  sed  eo  seulement  du  corps  qui  a  péri,  suivant 
ampliusquidquidprsetereaperemptoeo  ce  que  nous  venons  de  dire,  mais  en 
corpot'e  damni  vobis  allatum  fuerit  :  ve-  outre  de  tout  le  dommage  que  sa  perte 
luti,  si  servum  tuum  heredem  ab  ali-  nous  a  occasionné.  Par  exemple,  si  ton 
quo  institutum  antea  quis  occident  esclave,  institué  héritier,  est  tué  par 
quam  jussu  tuo  adiret  ;  nam  hereditaiis  quelqu'un  avant  qu'il  ait  fait  adition  par 
quoquo  amissui  rationem  esse  habendam  ton  ord re,  il  est  constant  qu'on  devra  te- 
constat.  Item  si  ex  pari  mularum  unam,  nir  compte  aussi  de  la  perte  de  cette  hé- 
vel  ex  quadriga  equorum  unum  occide-  redite  ;  de  même  si  on  a  tué  l'une  des 
rit,  vel  ex  comœdis  unus  servus  fuerit  mules  d'ime  paire,  ou  Tun  des  chevaux 
occisus,  non  solum  occisi  tit  {cslimatio;  d'un  quadrige  ,  ou  l'un  des  esclaves 
sed  co  ampHus  id.quoque  computatur,  d'une  troupe  de  comédiens,  on  n'estime 
^pàonto  depretiati  sunt  qui  supersunt,  pas  seulement  la  chose  perdue,  mais  on 

doit  aussi  faire  entrer  en  compte  la  dé- 
préciation de  ce  qui  reste. 

Non  ex  verbis  legis,  sed  ex  inlerpretatione.  Remarquons  bien 
que  la  règle,  qu'il  faut  ici,  comme  dans  le  vol,  tenir  compte  non- 
seulement  delà  valeur  corporelle  de  la  chose,  mais  de  sa  valeur 
relative,  et  des  accessoires  qui  peuvent  l'augmenter ,  n'est  pas 
dans  le  texte  même  delà  loi  Aquilia,  mais  vient  de  l'interpréta- 
tion des  prudents. 

Quanti  depretiali  sunl  qui  supersunt.  En  conséquence,  on  es- 
timera ce  qu'ils  valaient  avant,  quand  ils  étaient  tous  réunis  ;  ce 
que  valent  ceux  qui  restaient  depuis  la  perte  :  la  différence  sera 
l'estimation  du  dommage  occasionné  par  cette  perte. 

XI.  Liberumest  autem  eicujusser-  II.  Du  reste,  celui  dont  l'esclave  a 
vus  occisus  fuerit,  et  judicio  privato  le-  élé  tué  est  libre  de  poursuivrepar  action 
gis  Aquihie  damnum  persequi,  et  capi-  privée  l'indemnité  de  la  loi  Aquilia,  et 
talis  criminis  reum  facere.  d'intenter  une  action  capitale  contre  le 

meurtrier. 

Ainsi,  il  ne  faut  pas  croire  que  le  meurtre  d'un  esclave  ne  fût 
puni  par  les  Romains  que  d'une  réparation  pécuniaire,  comme 
celui  d'une  bète  de  somme.  L'action  de  la  loi  Aquilia  était  rela- 
tive à  l'indemnité  civile  seulement;  mais  le  maitre  avait  aussi 
contre  le  meurtrier  l'accusation  criminelle  de  la  loi  Comelia,  qui 
punit  le  meurtre  d'une  peine  publique.  Et  même,  la  première 
intentée  ne  faisait  pas  préjudice  à  l'autre  (  1  ) .  ^Ex  morte  ancillœ. 


(l)Dig.  9.  5.  M.  8  9- f- Ulp. 
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quatncœsam  conqueslus  es,  tam  legis  Aquiliœ  damni  sarciendi 
gratta  aciionem,  quam  criminalem  accusalionem  adversus  oth- 
noxivm  compeiere  tibi  passe  non  ambigitur,  •  a  dit,  dans  un  res- 
cript, roaapereor  Gordien  (1). 

Xn.  Gaput  secundom  legis  AquiliaB       12.  Le  second  chef  de  la  loi  Aquilia 
in  usu  non  est.  n'est  plus  en  usage. 

Ce  second  chef,  qui  était  resté  inoonna  jusqu'à  nos  jours,  et 
sur  lequel  les  interprètes  avaient  fait  d'inutiles  conjectures,  nous 
a  été  révélé  parla  découverte  du  manuscrit  de  Gains.  Il  établis- 
sait, contre  l'adstipulateur  qui  aurait  libéré  le  débiteur  par  ac- 
ceptilation  et  éteint  ainsi  la  créance  en  fraude  du  stipulateur,  une 
action  pour  toute  la  valeur  du  préjudice  (quanti  ea  res  esset)  (2). 
Nous  avons  vu  ci-dessus  ce  que  c'était  que  l'adstipulateur 
(page  198),  et  l'acceptilation  (p.  319).  Nous  pouvons,  compren- 
dre par  là  comment  l'adstipulateur  avait  en  sa  puissance  de  dé- 
truire ,  de  faire  périr  la  créance ,  au  préjudice  du  stipulateur  à 
qui  elle  appartenait  réellement.  C'était  cette  perte  que  le  second 
chef  de  la  loi  Aquilia  avait  pour  but  de  faire  réparer.  Ainsi,  par 
le  premier  chef,  la  loi  avait  fait  réparer  le  dommage  causé  à  tort 
par  la  mort,  par  la  destruction  des  esclaves  ou  des  animaux  les 
plus  utiles,  ceux  qui  paissent  en  troupeaux  ;  par  le  second  chef, 
elle  avait  prévu  la  destruction  des  droits  de  créance  d'un  usage 
le  plus  fréquent,  ceux  de  stipulation.  Le  premier  chef  était  rek- 
tif  à  la  perte  entière  de  certaines  choses  corporelles;  le  second 
chef  à  la  perte  entière  de  certaines  choses  incorporelles.  Nous  al- 
lons voir,  par  le  troisième  chef,  qu'il  complétait  cette  prévoyance, 
en  s'occupant  de  la  perte  des  objets  autres  que  ceux  déjà  prévus 
par  les  premiers  chefs,  ou  des  lésions,  des  détériorations  occa- 
sionnées aux  uns  ou  aux  autres. 

Du  reste,  indépendamment  de  l'action  de  la  loi  Aquilia,  le 
stipulateur  ne  serait  pas  resté  désarmé  contre  l'adstipulateur  qui 
aurait  détruit  la  créance  en  fraude  de  ses  droits.  11  aurait  eu  con- 
tre lui  l'action  de  mandat  {actio  mandalï) ,  puisqu'il  avait  été  in- 
fidèle à  son  mandat ,  et  cette  action  aurait  suffi ,  nous  dit  Gaïus , 
pour  remplir  le  but ,  si  ce  n'est  que  l'action  de  la  loi  Aquilia  of- 
frait, comme  nous  le  verrons,  un  avantage  de  plus  pour  préve- 
nir ou  pour  punir  les  contestations  de  la  part  de  celui  qui  y  était 
soumis  (3). 

Mais  l'emploi  des  adstipulateurs  étant  tombé  en  désuétude,  et 
Justinien  l'ayant  totalement  rendu  inutile,  le  second  chef  de  la 
loi  Aquilia  dut,  en  même  temps ,  passer  hors  d'usage. 

XIII.  Capite  tertio  de  omni  caetero  15.  Le  troisième  chef  pourvoit  à 
darono  cavelur.  Itaque,  si  quis  servum  toute  autre  espèce  de  dommage.  Ainsi, 
yeleamquadrupedemqusBpecudumnu-    qu'un  esclave,  ou  un  quadrupède  de 


(1)  Cod.  3.  85. 3.  —  (4)  Gai.  3.  g  215.  —  (3)  Ci-dessous,  loslit.  liv.  4^t.  16,  &!. 
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UMMo  est,  vulneraveritj  sive  eam  qua- 
(htttiedem  quse  pecudura  numéro  non 
eel^  vetolicanem  ane  feram  bestiam,  vul- 
i^-av^it  aul  occidoril»  hoc  capite  ét/Ho 
constituitur.  In  caeteris  quoque  omnibus 
animalibus,  item  in  omnibus  rébus  qu» 
a^iiua  earent»  damoum  ii^uria  dalam 
bac  parte  vindicatur.  Siquideoim  ustuw 
aut  ruptuBi,  aut  fractum  fuerit,  actio  ex 
bpc  caiiile  coaslituitur  :  quaBquttR  ^o-* 
tueril  soli  rupti  appeUatio  in  omnas  istas 
causas  sufficere  :  ruptum  enim  intelligi- 
tifr,  qnod  quoqtio  modo  corrtzptum  est. 
UMte  non  aolinn  «sta,  aul  fnwta,  letf 
citant  scissa  et  collisat  et  effuaa,  ol  qucK 
quo  modo  perempla  atque  détériora  fao- 
ta,  hoc  verbo  continentur.  Denique  res- 
poiisum  est,  si  qnis  in  alienam  Tindm 
aut  otoum  id  ifliinùeril  quo  naturalis  bo- 
nitas  vini  vel  okai  «otnimpcfletiir,  aot  hm 
parte  legis  eum  teneri. 


ceux  qui  paissent  en  troupeaui  ait  été 
blessé,  ou  bien  qu*un  quadrupède  non 
compris  (fans  cette  classe,  tet  qu'un 
dileii  on  une  béte  iiatag«,  ait  élé  btané 
ou  taé,  M  troMiâPNi  chef  éHMil  uli$  ac- 
tion. Il  réprime  également  le  dommage 
ciiné  te\iiiHflnMl  anr  loaa  siftr^»  ini- 
maux  et  sur  toutes  chos«i  ioMiiiiéf  ; 
en  effet  ce  chef  établit  une  action  pour 
loot  M  qui  flitait  bràlé,  «d  nwipu,  ou 
fracUKé;  qupMiiia  le  mol  rànpit  {r^ii^ 
(ttm)  eût  pu  suiSire  pour  désigner  à  lui 
seul  tous  ces  cas,  car  it  signifie  ce  qui  a 
été,  par  qiiektoe  moyen  que  oc  soit,  cor- 
ronpo  {(mrupHm).  Uoà  il  mit  ^^ttens 
ce  mot  ou  9A  doH  pu  aaul«0Miit  6Ble%- 
dre  brisé,  brûlé;  mais  encore  séparé» 
fendu,  répandu,  en  un  mot  perdu  ou 
détérioré  par  toute  autre  cause.  Enfin 
aàar^poBdu  qaeœhé^iaaêieraitau 
via  ou  à  l*huito  d'autru  des  8ub«taac«$ 
propres  à  en  détériorer  la  bonté  natu- 
relle, serait  passible  d,e  cette  partie  de  la 
loi. 

Voici  les  termes  de  ce  troisième  cbef  ^  qui  nous  ont  été  con- 
seryés  par  un  fragment  dlHpien  inséré  au  Digeste  :  «  Cœterarum 
«  rerum, prœter  hominem etpecudem occùos,  si  quis  alteridam- 
«  nttm  facit,  quodusserit»  fregerit,  ruperit  injuna,  quanti  eareê 
«  erit  in  diebui  triginta  proximiss  tantum  œ$  domino  dare  dam- 
«  natus  e$to.  » 

XIV.  lUud  palam  est,  sicut  ei  prime 
capite  ita  demum  quisque  tenetur ,  si 
dolo  aut  cnfpsL  ejtis  homo  aut  quadmpes 
oecisns  occîaave  fUerit,  ita  ex  hoc  espite 
ex  doU)  aut  culpa  de  cstero  damno 
quemque  teneri.  Hoc  tamen  capite,  non 
quanti  in  eo  anno,  sed  quanti  in  diebus 
trigrnta  proximis  res  fîierit,  oblîgator  is 
qui  damoum  dederk. 


&4.  U  Ml  i^idBDt  (|Uf ,  de 

qu'on  n'est  tenu«  dans  le  premier  chef» 
de  la  mort  deFesclave  ou  du  quadrupède 
(ttfautant  qif on  Fes  a  tnés  par dol  ou  pat 
fnode;  da  même,  dan»  ee  traiaiiaie 
clie^  on  est  te&u  d»  tout  autre  domnage 
hrsqu^U  y  a  dol  ou  fraude.  Mais  ici» 
Tobligation  de  celui  qui  a  fait  le  dom- 
mage est  de  h  plus  liaute  yafeur  de  la 
oheae,  non  pee  daoarsnaé»,  mais  dans 
les  trsBt»  desmecs  îQun^ 

Ex  doh  oui  €t^pa.  En  dfet  ^  lie  troisième  ébtâ  repnodoit  les  cfx- 
jMmM^ns  dn  premier  y  injti/rim;  il  lavt  toujours  q«e  le  dommage 
aiiéiéocQMÎQmiécoiilcairaneB»  m  droit.  Htiis  sî  on  «  agi  sans 
aucune  faute  et  conformément  au  droit,  on  n'est  pas  \em  :  tei 
est^parfiseaupte^lecasdeedslcpii,  pour  «rMernnceiidie, 
eoiqiek*nMnr&dekBi«MiiN)i«taie(t);  o<i  des  Molomeraqai, 
lorsque  leur  nmire,  foussé  pu*  la  ftetmee  dee  yeRts,  s'ert  en- 
gagé dans  les  câbles  d'un  autre  navire  »  conpent  les  câbles  ^^  si , 
toatefois  ^  il  n'y  a  aucun  autre  moyea  de  sortir  dii  péi il  (2)» 


(1)  nig.  9.  t.  49.  S  t*  f«  Ulp.  D'après  Celse.  —  (S)  Ib.  99.  S  3*  f*  ^Ip.  n'après 
Labëoo. 
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XV.  At  ne  FLiiMsi  quidem  verlnim 

arijicitur.  Sed  Sabino  recte  placuit,  per- 
inde  habendant  a3slimationem,  àc  si 
eiiam  hac  parte  Flitrimi  verbunl  adjee- 
linm  fuisset;  nam  plebeodRomanom  qoie, 
Aquilîo  tribuiK»  rogaole,baiic  legem  tu- 
lit,  conteniam  fuisse  quod  prima  parte 
eo  verbo  usa  esset. 

En  eiTet  y  la  seule  lecture  du  texte  de  la  loi  que  nmm  avong 
rapporté,  démoutre  éYidemiBeut  que  l'eupresnoii  ptwrimi  efit 
sous-entendue.    ^ 


m.  Le  OKrt  Hvini  (la  pittd  9MMM) 
n'a  pas  même  été  i^té  iei.  Mais  Sid>i- 
nus  a  pensé  ave(^  raison  qu^on  doit  faire 
ï^estimatiorr,  tbmme  si  ce  mot  était  dans 
)ft  hni  fHifce  Cfue  le»  ptébéMs  4oi  om 
établi  cette  loi,  sur  la  pr^ieBitlQn  ùu  tri- 
bun AquiiiuSy  ont  jugé  suASsafit  d'aireir 
employé  ce  mot  dans  la  première  partie.  • 


te.  Du  reste/  r action  difeete  de  cette 
loi  n'a  lieu  que  si  qmiqék'tm  •,  A  «oa 
f^ropre  œrps ^  causé  le  dommage:  en 
conséquence,  contre  celui  qui  ïe  caqsc 
<f  une  autre  manière,  on  a  cotiturtrc  de 
émmer  îles  actlens  otilesiL  Pa»  mtikt^, 
s»  qucl(|ii*uD  a  enfermé  un  eèeJave  e« 
quelque  bétail  de  manière  à  le  faire  pé- 
nr  de  faim,  s'il  a  pressé  ton  chevaï  si 
tkyteAftTnent  qu'A  ew  k  creté  ;'otr  s'it  â 
lettaoBifac  effiirotiehé  4tMI#ae  <Mtaai  da 
iroMj^eau,  ^tt*il  s'est  ieté  êmm  «•  préci- 
pice ;  ou  s'il  a  persuadé  à  Fescîave  d'aile 
irui  de  lAonte?  sur  utf  aflàfe  6u  rfe  des- 
cerfdrer  dair»  ukP  ptfMtf,  «  «fÈTeïr  rfi  enfarfft 
oif  evaesceadanail  wMMaia  m\M 
en  quelque  partie  du  copptf  ^  «n^  awà 
contre  lui  l'action  utile.  Mais  si  quel- 
qu'un*, du  fiaùt  rf'ûiï  pon<  où  du  rivage, 
a  ^téxxfsHè  l^ê»^ve  d*i(mrtrf  daft$  k 
fleuvey  ev^tt  y  ait  éité  aeitjré  i  t^mnié 
il  l'a  préeipité,- 1}  ne  dioit  f  awoif  auenae 
diflïculté  à  décider  qu'il  a  causé  le  dom^ 
ftiage  par  sort"  corps,  et  par  conséquent, 
Ht  estf  paâsf hie  dé  f»  lof  Âtt^m^t  elfe-iné- 
me^maiilstoiniirani  oanstflédbhamaga 
parsoaprepreeerps^BtléaéaQcimeorps, 
mais  qu'on  ait  de  toute  autre  manière 
fait  préjudice  à  autmi,  facûon  directe 
ébarayê  l^atetibUr  tftile^  de  la  loi  AquTlfa 
Aant  iiiaj^pttoBbtêa  ^  oa  aceordê  centre 
W  coujpable  une  action  m  faetum  :  p«r 
exemple,  si  Quelqu'un,  par  compassion, 
avait  dégage  dîd  ses  fer%  Tesélave  d'au- 
tntt,  pour  qu'i)  pM  Aiir. 

n  faut  Bien  (fisfinguef  ^  &  l'occasion  du  dommage  causé  con- 
trairement au  droit  (injuria)  y  les  trois  acfïons  difiërentes  dont 
nous  |>arïe  ici  ïe  texte  :  1*  l'action  directe  de  îa  Iw  Aquilia,  ap- 
]r>elée  aussi ,  purement  ef  simplement ,  Taetion  de  la  loi  Âquilia  ; 
2^  Faction  utile  {utilis  Aquiliœ)  ;  3"  enfin  Tâction  in  factum. 

Poctr  qu'il  j  ait  lieu  à  Faetiof»  directe  d«  ^  loi  AqariMay^  c'est- 
it  -*rc  èf  celle  qtii  tient  dhrecftmctit  de  fa  loî^  ^ai  éSécïrtfle'  de  soti 
toxte  màmi^j  îkiamkf  fiWF  n&m  aefvi*  daa  eai^wesaïaasr  de» juiis»- 


XVI.  Cœterom ,  phcuit  Ha  demum 
(lirectam  ex  bac  lege  actionem  esse,  si 
qtUs  prœcipue  œrpore  suo  damnum 
dederU;  ideoque  in  eum  qut  atio  modo 
damnum  decterit ,  utiles  &cti>one^  da^i 
soient  :  vehiti,  si  qaehoiBùnneiD  afieium 
aiit  pecus  iia  inokiserit,  ut  fome  aecape? 
tur;  aut  jumentum  ita  vehementer  e^e- 
ril,  ut  rumperetur;  âut  pecus  îritantum* 
exdgita^erit,  tit  p^selpîta^tftur  ;-  airtsf 
quis  alieoo  serve  persnaserittir  i»  afbo-- 
rem  ascenderet,  vel  în  puteufii  deseea- 
deret.et  is  ascendendo  vel  descendondo^ 
aat  mortirus  aut  aliqea  parte  co^porîs 
leesas  fuerH ,  otffis  éMïtio  in  eerm'  datnr. 
Sed  si  quie  abenan  sertim»  de  poaie 
aut  de  ripa  in  ilumen  dejecerit,  et  is 
suffocatus  fùerit,  eo  quod  projecit,  cor- 
pore  suo  damnum  dédisse  non'difflcûï- 
tet  îDiellîgi  poterH  :  id«EK}ae  ipea  lege 
A-quitia  tenetnr.  8e4  «  BOit  eérpoie 
duDBam  datum  ne^ue  cefpue  lasBiim 
fuerit,  sed  alio  modo  daomum  alicui 
contigerit;  cum  non  sufliciat  néque  di- 
reeta  necfiie  atilie  Aqvilia,  ptoetfit  eniti 
<}iri  otaosins  ftierie,  ia  fMsIttar  aietione 
leneri  :  veluti,  si  quis  miserieoffdia  dtfc> 
tus  alienum  servum  coiApeditusùi  solve- 
rit,  ut  fugeret. 
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consultes ,  que  le  dommage  ait  été  fait  corpore  et  eorpori,  —  Cor- 
pore,  c'est-à-dire,  selon  notre  texte  même  :  si  quis prœcipue  cor- 
pore  siu)  damnutn  dederit ,  si  quelqu'un  a  causé  corporellement  le 
dommage,  s'il  l'a  fait  de  son  propre  corps,  si  son  propre  corps 
en  a  été  l'instrument ,  soit  en  frappant  la  personne  ou  la  chose  de 
ses  mains ,  de  ses  pieds  ou  de  toute  autre  partie  du  corps  ;  soit 
en  dirigeant  contre  elle  le  glaive ,  le  trait ,  l'arme  ou  l'instrument 
quelconque  qui  l'a  endommagée  (  1  ) .  Mais  s'il  n'a  fait  que  produire 
l'occasion,  la  cause  de  la  mort  ou  du  dommage,  sans  produire 
corporellement  le  dommage  lui-même  {si  causant  mortis  prœstite- 
rit;  — causant  mortis  imvbuit)'^  dans  ce  cas ,  on  n'est  plus  dans 
les  termes  directs  de  la  loi:  il  n'y  a  plus  lieu  à  l'action  directe. 
Les  exemples  donnés  par  le  texte  font  comprendre  suffisamment 
cette  distinction  dans  laquelle,  il  faut  l'avouer ,  il  y  a  plus  de 
subtilité  que  de  bonnes  raisons.  — Il  faut,  de  plus,  que  le  dom- 
mage ait  été  causé  corpori ,  à  un  corps  ;  c'est-à-dire ,  comme  dit 
encore  notre  texte  :  si  corpus  lœsum  fuerit,  il  faut  qu'un  corps 
ait  été  lésé,  détruit  ou  endommagé.  Si  on  a  nui  à  quelqu'un , 
sans  détruire  ni  endommager  aucune  personne  ou  aucune  chose 
à  lui  appartenant ,  par  exemple,  si  on  a  détaché  son  esclave  en- 
chaîné ,  afin  qu'il  pût  prendre  la  fuite,  ce  qui  n'a  nullement 
lésé,  endommagé  le  corps  de  cet  esclave ,  et  qui  pourtant  en  a 
privé  le  maître ,  il  n'y  a  pas  lieu  non  plus  à  l'action  directe  de  la 
loi  Àquilia. 

Dans  le  premier  de  ces  deux  cas ,  c'est-à-dire  lorsqu'on  a  pro- 
duit la  cause  du  dommage,  sans  produire  corporellement  le  dom- 
mage même,  la  distinction  est  plus  subtile  que  fondée  en  bonnes 
raisons.  Aussi  les  jurisconsultes ,  tout  en  convenant  qu'on  n'était 
pas  dans  les  termes  directs  de  la  loi  Aquilia,  donnaient-ils  pour 
ce  cas  l'action  utile,  c'est-à-dire  introduite  par  interprétation, 
à  l'exemple  de  celle  de  la  loi,  et  procurant  les  mêmes  résultats. 

Dans  le  second  cas ,  c'est-à-dire  lorsqu'il  n'y  a  aucun  corps  qui 
ait  été  détruit ,  dégradé  ou  endommagé,  on  est  vraiment  en  de- 
hors de  l'esprit  aussi  bien  que  des  termes  de  la  loi  Aquilia.  Ce 
n'est  plus ,  ni  directement,  ni  indirectement,  l'espèce  de  dom- 
mage que  cette  loi  a  voulu  prévoir.  Alors,  si  le  fait  ne  rentre 
dans  aucun  de  ceux  qui  ont  été  prévus  et  punis  par  une  action 
spéciale,  telle  que  l'action  de  vol,  de  corruption  d'esclave,  ou 
d'autres ,  on  donne  l'action  générale  in  factum  (dont  la  formule 
est  conçue  en  fait),  qui  suppléait,  comme  nous  le  verrons  plus 
tard ,  en  expliquant  le  caractère  de  cette  forme  particulière  d'ac- 
tion ,  aux  cas  imprévus  dans  lesquels  il  n'y  a  pas  d'action  parti- 
culière et  dénommée  (2). 

(1)  Dig.  9.  2.  7.  s  1.  f.  TJlp.  —  9.  pr.  «t  §  I.  —  1 1.  8  5.  —  J9.  gî.— (î)  V«ir  plus 
bas,  lit.  6,  paragraphe  consacré  aux  actions  in  jut  ou  in  faclum ,  ce  que  nous  dirons  de 
cette  action  in  faetumf  et  de  l'action  utile  de  la  loi  Aquilia  ,  qui,  ello-méme,  est  nommée 
odio  «itiif  ifi  foekm  4»  Uge  Aquilia,  et  quelqnefoia  gealemeat  œtio  m  factum. 
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L'action  directe  de  la  loi  Aquilia  se  donne  an  propriétaire  de 
la  chose  détruite  ou  endoninia^e  (  1  ).  Mais  le  possesseur  de  bonne 
foi,  Tusofruitier,  le  créancier  gagiste ,  peuvent  obtenir  l'action 
nUle  (2). 

Si  le  dommage  a  été  causé  corporellement  par  plusieurs  agis- 
sant de  concert  9  ils  sont  tous  tenus  de  l'action  de  la  loi  AquUia, 
et  la  condamnation  subie  par  l'un  ne  libère  pas  les  autres ,  puis- 
que l'action  est  pénale  (3).  Par  la  même  raison ,  cette  action  ne 
passe  pas  contre  les  héritiers,  qui  ne  sont  tenus  que  jusqu'à 
Goncarrence  de  ce  dont  le  dommage  a  pu  les  enrichir  (4). 

Elle  a  cela  de  particulier ,  qu'en  cas  de  dénégation  et  de  con- 
testation de  la  part  du  coupable ,  la  condamnation  se  double 
contre  lui,  aux  termes  mêmes  de  la  loi  Aquilia  :  «  adversus  infi- 
ciantem  in  duplum  actio  est  (5).  » 

Enfin ,  il  peut  arriver  que ,  indépendamjnent  de  l'action  de  la 
loi  Aquilia,  le  propriétaire  de  la  chose  ait,  contre  celui  qui  l'a 
endommagée,  quelque  autre  action  provenant,  par  exemple, 
d'un  contrat  civil,  comme  l'action  de  gage ,  de  dépôt,  de  com- 
modat ,  de  louage,  de  société,  si  celui  qui  a  endommagé  la  chose 
est  un  gagiste,  un  dépositaire ,  un  commodataire,  un  locataire , 
un  associé.  Dans  ce  cas,  c'est  au  propriétaire  à  choisir  entre  les 
actions  qui  lui  sont  ouvertes;  mais  le  choix  de  l'une  emporte 
destitution  de  l'autre  (6).  Toutefois  il  pourra ,  malgré  le  choix  de 
l'action  civile,  agir  encore  par  l'action  de  la  loi  Aquilia,  pour  le 
surplus  que  contenait  cette  action  (7). 

TITULUS  IV.  TITRE  IV. 

DE  IlfJURlU.  DBS  INJTOBS. 

Generaliter  injuria dicitur,  omne quûd  Injuria,  dans  son  acception  générale, 
non  jure  fit.  Specialiter,  alias  contume-  signifie  tout  acte  contre  le  droit;  dans 
lia  qusb  a  contemnendo  dicta  est,  quam  un  sens  spécial,  il  veut  dire  tantôt  ou- 
Graeci  v^Spcv  appellftnt;  alias  culpa  ,  trage,  qui  vient  du  mot  outrager,  vQpf» 
<|uam  Gncci  àiUiiiut  dicunt,  sicut  in  chez  les  Grecs;  tantôt  faute,  en  grec, 
Ivge  Aquilia  damnum  injuriœ  accipi-  àâUmiiK,  comme  dans  la  loi  Aquilia, 
tiii%  alias  iniquitas^et  injustitia,  quam  lorsqu*on  dit  dommage  causé  injuria, 
Grseci  àâixton  voccmt.  Cum  enim  prse-  D'au  1res  fois  enfin  il  est  pris  dans  le  sens 
t^r  vel  judex  non  jure  contra  quem  d'iniquité,  injustice,  que  les  Grecs  nom- 
pronuntiat ,  injuriam  accepisse  dicitur.    ment  àcTcxeav.  En  efiet,  on  dit  de  celui 

contre  lequel  le  préteur  ou  le  juge  ont 
prononcé  une  semence  injuste,  qu'il  a 
souffert  injuriam. 

Remarquons  les  diverses  acceptions  du  mot  injuria.  D'abord  le 
«%cns  propre  et  général  :  tout  ce  qui  est  contraire  au  droit,  omne 
quod  non  jure  fit.  En  outre,  plusieurs  acceptions  particulières  : 


r  I  )  Dig.  9.  5.  n.  8§  6  et  9.  f.  Ulp.  ^  (5)  Ib.  g«  8  et  10.  —  (3)  Ib.  g  ».  —  (4)  Ib. 
►  3.  S  8.--(5)  ïb.  2.  gt.  f.  Gftï.  —  (6)  Dig.  9.  5.  7.  g  8;  18;  et  «7.  g  1 1.  —  (7)  I>ig.  44. 
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l""  U  hnt»  am  cèm&k  Mirui  ua  domma^a,  oonm  dam  la  loi 
AiI0iUli{  2^  rinjustûse,  rioiquité  du  jug»  qni  proami»  co&tvai- 
rmmt  »t|4rm(  (  3"  «ato  roiltriigi) ,  V^SrMiiemtumêlia  du  yeite 
contemnere,  mépriser ,  outrager).  C'est  en  ce  sens  spécial  que  le 
mot «pt  9m  dl^ ft^^  lAflgaa,  rt  du»  Ta^tioa  d'iafiiras  doat  il 

I»  lo|i^na  ftutêni  oommittSUr,  non  so-  1.0»  comaiet  une  injure,  non-seule- 

\^  ^^  qm  9liV«o  pMlifttot  Mit  fut-  iDMit  en  frapfnot  quelque  un  d«  «oups  é% 

tibusp.^M$  y^l  ^|t/^U}  vM'lj^raïuji;  eii^t  poi^Cft  ^^  vergag,  ou  de  lou«  autres; 

sed  et  si  CMi  <H)ny,i^mm  faclum  fuerit ,  inais  (encore  ^n  faisant  fair^  émeute  ou- 

sive  cujus  bona  quasi  debitOFis,  qui  tour  de  lui,  en  pren^l  possession  de 

niliil  deberdi,  postefisa  Aietint  ah  eo  qui  ses  biens,  se  prétendant  son  débiteur  et 

inMIfgeb&i  PiM)  WPH  «ibi  dj^ben)  ;  v»l  siphant  bien  qu'il  ne  doit  rien  ;  en  écrf- 

si  quis  ad  JofJlfloiam  aji«n)ju/s  |ih«jUiiin  yam^iiOintloiiaDt,  publiant  un  libelle  ou 

aut  carnieuscripsent,coinposueiit,  e.di-  des  vers  diiramai>jts,  ou  en  luisant  iaira 

derit,  dulove  maio  fecerit  quo  quid  eo-  n)échamment  une  de  ces  choses  ;   en 

ruRi  fterst  ;  si 9a  quia matrenribinilias  aut  a'ailachant  à  suivre  une  mère  de  f'ainiUe, 

ji^tet^fa^uin  pr^Qt^tl|ltaalya  adsaai^tus  un  leuoa  bomma  ou  une  jeune  fille  ;  en 

fueri^;  sive   i;ujus   p^dipitia  ^^^ntaMt  Att«qti^|t  à  la  pudaur  deque^qu'uq,  pi 

essB  dicetur;  e(  dépique  aliis  plurimis  epQn  pai  une  foule  d'autres  actions, 
inodis  admitti  Injuriam  manifestum  est. 

I^'if^jure ,  4it  lydbéon,  peut  avoir  lieu  p»  par  de«  faiti  ou  par 
des  parole^  (aut  re,  aul  verbis)  (l).  Aux  exeiaplftJ  que  donne  )e 
te^lp  0»  ei\  pqurrart  ajouter  ufte  fpule  d'autre  qui  se  trouvent 
r^pportl^s  ^m  tes  fragments  d^s  divers  iuriscooiiutos  ;  par 
exemple,  Pi  on  arrête  spi^mmeftt  uu  homme  lij>re ,  en  le  traitant 
d'esclave  fugitif  (2).  Si,  dans  ^  ))ut  d'attirer  Viufamie  sur  dea 
hommes  qu'on  sait  libres,  on  les  dit  esclaves  (3),  ou  on  les  ven- 
diqueen  servitude  (4);  si,  pour  insulter  quelqu'un >  on  l'inter- 
pelle comme  son. débiteur ,  quoiqu'il  ne  le  soit  pas  (5);  si,  dans 
le  même  but  t  on  le  traduit  devant  un  tribunal  (6)|  ai ,  par  quel- 
que médicament,  par  quelque  drogue  ou  tout  autre  moyen ,  on 
trouble  Ipi  raispnd'uuepersopup  (m€ntem(iliQUJusalimaverit)  (7)i 
si  on  empâpbe  quelqu'un  d'u^er^  de  sç  servir  d'une  chose  pu- 
l>lique  ou  oommuae  t  par  exemple,  de  pécher  dans  la  mer;  de 
passer  sur  la  voie;  de  se  promener,  de  s'asseoir,  de  converser 
sur  la  place  publique  f  3)  ;'  si  op  ipsulte  ^  up  cadavre,  h  un  coii- 
vpi  fuui:l)rp(9)î  si  ou  Wm^  si  on  mutile  à  coups  da  pierres,  la 
statue  de  votre  père  placée  sur  son  monumenC  (10)  |  et  tant  d'au- 
tres exemples  encore. 

Hais,  dans  tous  ces  cas  i  U  n'y  a  jamais  injure  sans  l'inten- 
tion ,  sans  la  volonté  d'outY^ag^r*  d'injurier  :  cum  enim  injuria  ex 
affectu  facienlis  consistai  (  1 1  );  et  personne  ne  peut  commettre  une 
injure,  sans  savoir  qu'il  l'a  fait  :  «  injuriam  polest  facere  ne^no,  nisi 
«  qui  scit  se  injuriam  facere  (12).»  Par  exemple,  si  je  vous  frappe 

(IJ  Dlff.  47.  10.  1.  7.  —  (5)  Ib.  $î.  f.  Ulp.  -  (3)  Cod.  9.  35.  9.  —  (4)  Dig.  47. 10. 
11.  É9.  f.  Ulpj  et  13.  r.  Gat.-  (b)  Ib.  16.  É  33.  —  (6)  1b.  13.  g  8.  —  (7)  Ibid.  15.  pr. 
—  (8)  lb.^18.  87.  —  (9)  Ib.  1.^4  et 6.  -  (10)  Ib.  57.-^(11)  Ib.  8.  %  1.  — (H)  Ib. 
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dws  iMijau  cm  duigvii  ooAbat  ;  si  Je  frappe  un  liottiliie  Ubfre, 
croyant  que  c'est  mon  esclaye;  si  le  conp  de  poing  qne  je  lanea 
contre  mon  esclaye  tombe  snr  vous ,  qui  yous  trouvez  k  ses  côtés, 
il  n'y  a  pas  d'injure  (1)*  On  en  copclui  que  k  Ion  «  la  terieox^ 
rioHpobèM  qui  n'est  pas  Meora  dirfi  9êpmm,  m  pevfentpasIaiiH} 
d'ittjuféy  qoMqu'ils  puissent  en  souffrir,  est  il  U'e^t  pfts  néces- 
saire ^  pour  qiim  ait  été  injurié  qu^on  ait  pu  le  sentir  [Pati  qui$ 
injuriam ,  eliamêi  non  ientiai ,  paUêt  (2). 

U  nous  reste  à  donner  quelques  eiplications  sur  certaines  et- 
pressions  de  notre  teite. 

Conv{{tum  facium  fueril.  Ce  sont  les  Injures  patentes,  les  cla- 
meurs dont  on  apostrophe  quelqu'un  k  haute  voix,  de  manière 
à  causer  un  scandale  public  et  à  ameuter  la  foule  autour  de  lui. 
«  Convitinm  autem  dicitur,  vel  a  concitatione,  vel  a  conteniu,  hûè 
^  est,a  collatione  voeum  (3).  »  Ce  qui  peut  avoir  lieu  même  con- 
tre un  absent,  par  exemple  »  si  on  ameute  la  foule  autour  de  sa 
maison,  parles  yociférations  dont  on  vient  l'y  assaillir  (4).  Que 
les  vocifÀntions  soietit  prononcées  par  un  seul  oU  par  plusieurs, 
peu  importe;  si  elles  ont  lieu  de  manière  à  faire  émeute ,  il  y  a 
ammltum  ;  mais  hors  ce  cas ,  les  injures  verbales  ne  rentrent  pas 
dans  cette  dénomination. 

jf atfsm  familias  :  Ce  qui  (Signifie  toute  femme  de  inœurs  ho- 
norables {eam  quœ  non  inhoneiU  vixU;  fnatrem  enltn  familias 
a  eœterii  femihti  moni  discemunt  ûtqne  êeparant)  ;  mariée  ou 
veuve ,  ingénue  ou  affhinc^ie  (&). 

Prmîextaîum,  prùitextatam.  te  jeune  enfant  ou  la  Jeune  ftlle 
couverts  encore  de  la  robe  prétexte,  qu*on  ne  quittait  ordinai- 
rement qu'à  rage  dé  puberté. 

Adseetatus  fuerit.  Ulpien  nous  donne  le  sens  de  ces  mots  :  Aâ- 
ie^iatur,  qui  taettus  ftequenter  sequitur,  celui  qui  s'attache  à  sui- 
vre assidûment  les  pas  d'une  personne,  même  en  silence,  assidûa 
enim  frequenlia  quasi  prœbet  nonnuilam  infàmiam  (6).  —  Il 
serait  également  passible  de  l'action  d'injures  pour  led  avoir  ap- 
pelées {si  quis  tirgines  appellasseiy^  c'est-à-dire  Invitées,  provo- 
quées par  des  paroles  caressantes  :  «  Appellare  est  Manda  ora- 
tione  atterius  pudicitiam  adtentare  (7)  ;  »  —  Ou  pour  les  avoir 
séparées  de  la  personne  qui  est  chargée  dé  les  accompagner  {vel 
eis  comitem  abduxit)  (8).  — ïl  faut  remarquer  que  si  des  femmes 
sortaient  portant  des  vêtements  d'esclaves  ou  de  personnes  de 
mauvaise  vie ,  celui  qui  leur  ferait  de  pareilles  injures  serait 
considérécomme  bien  moins  coupable  {minuspeccarevidetur)  (9). 

Pudicitia  attentata,  expressions  dont  Paul  uous  déflnitle  sens: 

(!)  Dîg.  47. 10.  3.  JSS  8  et  4.  f.  Ulp.-4.  f.  Paul.— (î)  Ib.  3.  ggl  et  5.-.(3)  Ib.  I. 
g  1.  —  15.  g  7.  f.  Ulp.  —  Telle  est  aussi  l'eipUcation  de  Théophile  dans  sa  Para- 
«Arow.—Voy.  Paul.  Sent.  5.  4.  8  î»-  —  (*)  !»>.  15.  fi  11.  -  l^)  Dig.  &0.  16.  46.  g  1. 
f  Ulp.  -(SjWg.  47.  10. 15.8t5.-(7)Ib.  gg  I5et  tO.^(g)  Ib.  gg  15  à  19^(9)  Ib. 
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«  Àdientari  fnidieiiia  didtur,  cum  td  agiiwr,  ut  ex  pudU»  impu- 
«  dicus  fi(U(i).  » 

II.  Patitur  autem  quis  injuriam  non  2.  On  reçoit  une  injure  non-seule- 

solum  per  semetipsum ,  sed  etiam  per  ment  par  soi-même ,  mais  encore  par 

liberos  sucs  quos  in  potestate  habet;  les  enfants  qu'on  a  sous  sa  puissance, 

item  per  uxorem  suam  :  id  enim  magis  et  même  par  son  épouse  ;  car  cet  avis  & 

.prsevaluit.  Itaque  si  filiae  alicujus  qu»  prévalu.  Si  donc  vous  iqjuriez  une  tille 

Titio  mipta  est,  injuriam  feceris,  non  en  puissance  de  son  père  et  mariée  à 

«olum  filia  nomine  tecum  injuriarum  Titius,  l'action  d'injures  pourra  être 

agi  potest,  sed  etiam  patris  quoque  et  exercée  contre  vous,  non-seulement  au 

mariti  nomine.  Contra  autem,  si  viro  nom  de  la  fille,  mais  encore  au  nom  de 

injuria  facta  sit,  uxor  injuriarum  agere  son  père  et  de  son  mari.  En  sens  inverse, 

non  potest.  Defendi  enim  uxores  a  vi-  si  une  injure  a  été  faite  au  mari,  la  fem- 

ris,  non  viros  ab  uxorihus,  aequum  est.  me  ne  peut  exercer  l'action.  La  justice 

Sed  et  gocer  nmrus  «omttM  ci/^us  vir  <»  constitue  le  mari  défenseur  de  sa  femme 

9'ttf  potestate  est,  injuriarum  agere  po-  mais  non  la  femme  de  son  mari.  Le 

test.  beau-père  peut  également   poursuivre 

l'injure  faite  à  sa  bru  dont  le  mari  est 

sous  sa  puissance, 

Ulpien  résume  en  ces  mots  les  principes  de  ce  paragraphe  : 
«  Aut  per  semetipsum  alicui  fit  injuria ,  aut  per  alias  personas, 
«  Per  semet,  cum  direcio  ipsi  ;  per  alias,  cum  per  cansequentias 
«  fil;  cum  fil  liberis  meis,  vel  servis  meis,  vel  i^oriy  nurtUve  : 
«  spécial  enim  ad  nos  injuria,  quœ  in  his  fil ,  qui  velpotestati 
«  nostrœ,  vel  affeclui  subjecti  sunl  (2).  « 

Il  faut  remarquer  qu'à  l'égard  des  enfants,  ce  n'est  que  lors- 
qu'ils sont  sous  la  puissance  paternelle,  que  l'injure  qui  leur  est 
faite  est  aussi  une  injure  faite  au  père,  au  chef  de  famille;  mais 
s'il  s'agissait  d'enfants  hors  puissance,  par  exemple ,  d'enfants 
émancipés,  l'injure  qui  leur  serait  faite  resterait  étrangère  an 
père. 

A  l'égard  de  la  femme ,  uxor,  il  n'en  est  pas  de  même  :  il  n'est 
pas  nécessaire  qu'elle  soit  in  manu  viri ,  pour  que  le  mari  se 
trouve  personnellement  injurié  par  l'injure  qui  lui  est  adressée. 
Le  droit  naturel  du  mari  et  l'obligation  de  protection  qu'il  a  en- 
vers elle  suffisent  pour  l'identifier  avec  elle  et  avec  toute  injure 
qui  lui  serait  faite,  quoiqu'il  ne  l'ait  pas  en  sa  propriété  (in 
manu).  Tel  est  l'avis  qui  a  prévalu  {id  enim  magis  prcevaluit)  (3), 
—  £t  même  on  étendait  ce  droit  au  fiancé,  pour  les  injures  faites 
à  sa  fiancée  (4). 

Remarquons  bien  que ,  dans  tous  ces  cas ,  où  une  personne  se 
trouve  injuriée  par  l'injure  faite  à  une  autre,  les  injures  ni  les 
actions  ne  se  confondent  entre  elles.  Il  y  a  autant  d'injures  et 
autant  d'actions  différentes  que  de  personnes  injuriées.  Ainsi, 
pour  l'injure  faite  au  fils  de  famille ,  il  y  aura  deux  actions  :  l'une 
au  nom  du  fils  qui  a  été  directement  injurié  {filii  nomine)]  l'au- 

(1)  Dig.  47.  10.  f.  Paul.  —  (5)  Ib.  1.  fi  3.  —  (3)  V.  Gaï.  3.  gg  5ît  et  ?W.  — 
(4)Dig.  47.10.  15.  gî4.f.Ulp. 
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tre  aa  nom  du  père  qui  Ta  été  dans  la  personne  de  son  fils  (pa« 
iris  nomine).  De  même,  dans  le  cas  d'une  injure  faite  à  une 
fenune  qui  a  été  mariée  sans  entrer  in  manu  mri ,  et  par  consé- 
quent sans  sortir  de  la  puissance  paternelle,  il  y  a  trois  personnes 
injuriées  :  la  fenune ,  son  père ,  chef  de  famille ,  et  son  mari ,  et 
par  conséquent  trois  actions  différentes. 

Socer,  nxêirus  nçymine  cujitë  vir  in  ejuspotesiate  e$t.  Dans  ce  cas 
particulier,  il  y  a  même  quatre  personnes  d'injuriées  :  la  femme, 
son  père  chef  de  famille ,  son  mari ,  et  le  père  chef  de  famille  de 
ce  dernier,  qui  se  trouTe  aussi  injurié,  puisque  son  fils  de  famille 
Ta  été. 

Quoique  ces  actions  d'injures  soient  distinctes  et  séparées, 
cependant  la  même  personne  est  souYcnt  chargée  d'en  exercer 
plusieurs.  Ainsi  les  fils  de  famille  ne  pouyant  pas  ordinairement 
agir  par  eux-mêmes  en  justice ,  c'est  le  père  qui  exerce  les  deux 
actions,  l'une  de  son  chef,  l'autre  au  nom  de  son  fils.  «  Pater  cujus 
«  filio  facta  €$t  injuria,  non  est  impediendus  quominus  duobm 
«  judiciis ,  et  $uam  injwriam  persequatur,  et  filii  (1).  » 

Cependant  quelquefois,  dans  certains  cas  exceptionnels,  le 
Préteur  permet  aux  fils  de  famille  d'exercer  eux-mêmes  les  ac- 
tions d'injures  qui  les  concernent  :  par  exemple,  si  celui  au  pou- 
voir duquel  ils  sont,  se  trouve  absent  et  sans  procureur  (2). 

Ces  actions  sont  tellement  distinctes ,  que ,  quoiqu'il  s'agisse 
du  même  fait  injurieux,  l'estimation  de  la  condamnation  ne 
doit  pas  être  la  même  dans  toutes.  En  effet,  nous  verrons  que 
cette  estimation  doit  se  baser  sur  la  considération,  la  dignité  de 
la  personne  offensée  :  elle  pourra  donc  être  différente  à  l'égard 
dn  fils,  du  père,  de  la  femme  ou  du  mari.  «  Cum  utrique,  iam 
«  filio  quampatri ,  adquisita  actio  sit  :  non  eadem  tUique  facienda 
«  {Bslimatio  est  ;  —  cum  po$sit  propter  (ilii  dignitatem  major  ipri 
«  quam  patri  injuria  facta  esse  (3).  » 

III.  Servis  autem  ipsis  quidem  nuUa  3.  On  n'admeê  pas ,  à  proprement 

injuria  /leri  mtêtUgitur,  sed  domino  parler,  ^ir^jure  penowneUe  contre  les 

per  eos  fieri  videtur  :  non  taxnen  itsdem  esclaves;  mais  c'est  leur  inattre  qui,  par 

modis  quibus  etiam  per  liberos  et  uxo-  eux,  est  censé  injurié  ;  non  pas  toute* 

res,  sed  ila  cum  quid  atrocius  commis-  fois  comme  par  ses  enfants  ou  par  son 

sum  ftierit  et  quod  aperte  ad  contume-  épouse;  mais  seulement  lorsque  les  faits 

liam  domini  respicit,  veluti  si  quis  alie-  sont  tellement  graves  qu'ils  emportent 

num  servum  atrociter  verberaverit,  et  évidemment  outrage  pour  le  maître.  Par 

in  hune  casum  actio  proponitur.  At  si  exemple,  on  accordera  Taction  contre 

quis  servo  convitium  fecerit,  vel  pugno  celui  qui  aura  battu  de  verges  l'esclave 

eum  perçussent,  nulla  in  eum  actio  do-  d'autrui.  Mais,  pour  l'avoir  rendu  l'objet 

niino  competit.  d'un  rassemblement,  pour  lui  avoir 

donné  un  coup  de  poing,  le  maître 
n'aura  aucune  action  contre  vous. 

Nulla  injuria  fieri  intelligitur.  Ainsi,  d'après  le  droit  civil  ri- 
goureux ,  il  n'y  a  jamais  aucune  injure  quant  à  la  personne  de 

(I)  Dig.  47.  10.  4!.  f.  Norat.  —  (2)  Ib.  17.  S&  10  Ptsniv.  —  (3)  Ib.  30  et  81. 
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PenclAVé.  Le  mattra  «edl  pourra  te  tnmver  iiijorié  dans  «M  e»> 
eteve ,  et  encore  feudra-t-il  poar  cela  que  le  feit ,  d'après  sa  na- 
ture et  d'après  riutenthm  de  eelm  qui  l'a  oominiB,  ait  été  dirigé 
eontre  lui.  1km%  oe  eas ,  le  mattre  aura ,  non  pas  une  double  ae*- 
tion ,  l'une  pour  «on  esclaye,  l'autre  pour  lui,  mais  une  eeule 
action  en  son  propre  nom.  Cependant  te  Préteur  M  voulut  paa 
laisser  toujours  impunies  les  injures  qui  seraient  ftiites  à  resdave 
seul ,  sans  intention  d'offenser  le  maître  {ip^tervo  factu  iniurm^ 
intMa  a  Prœtore  relinqui  non  débet) .  il  établit  doue  textuellement 
dans  son  édit  une  action  dinjure  prétorienne,  qu'il  donnsit  du 
plein  droit,  si  Tesclaye  avait  été  frappé  ou  soumis  à  la  question 
sans  Tordre  du  mattre  {Injuisu  dominé)  ;  «t  seulement  en  eon- 
naissance  de  cause  {cama  c&gnitàS ,  pour  les  autres  faits  qui  pou« 
taient  avoir  moins  de  gravité  (i).  Dans  cette  connaissance  du 
oause ,  ebmme  aussi  pour  fixer  le  montant  de  la  condamnation  à 
raison  de  l'injure  faite  à  l'esclave,  ouatait  égard  à  la  personne 
et  à  l'emploi  même  de  eet  esclave ,  selon  les  distinctions  qtie  nous 
avons  indiquées  (t,  I ,  p.  159)  (2).  Du  reste,  cette  action  préto- 
rienne, quoique  donnée  pour  l'injure  faite  à  la  personne  de  l'es- 
clave, appartient  toujours  k  son  maître  (3). 

tV.  Si  communi  servo  injuria  facta  4.  S*il  a  été  fkit  injure  à  un  esclave 
sit,  asqtium  est,  non  prb  ea  parte  qua  commun,  l'équité  veUt  que  !*estimation 
dominitô  quisqae  est,  œstimationem  in-  en  toit  ftite  non  d*après  la  part  que  cha- 
jiiria  ûerif  aed  %i  dpminorum  peraona  i  ouo  a  daaa  la  propriété,  maia  eu  raison 
quia  ipsis  M  ipjuna.  de  la  personne  des  maîtres;  car  ce  sont 

eux  qui  sont  injuriés. 

Il  s'agit  iei  dtt  cas  où  les  copropriétaires  de  l'esclave  agissent 
en  leur  propre  nom,  pour  une  injure  qui  a  rejailli  personnelle- 
ment sur  eux.  Car  s'il  s'agissait  de  l'action  prétorienne  dont 
nous  venons  de  parler  au  paragraphe  précédent,  relative  à  l'in* 
jure  de  l'esclave,  le  bénéfice  de  l'action  devrait  se  diviser  entre 
les  maîtres  proportionnellement  à  leur  part  de  propriété. 

V.  Quod  si  ususfhictus  in  servo  Titii  S.  Si  Titius  a  Ihisufruit  et  Mffîvius  la 
esl,  propri«tas  Mnvii,  inaffiê  Mmio  in-  propriété  de  l'esclave,  l'injure  sera  pl»» 
juria  fleri  intalligitur.  tôt  e9nsée  fàUê  à  Mœvtui. 

Magii  Mœvio.  A  moins  qu'il  ne  résulte  des  faits  et  de  l'inten* 
tion  de  celui  qui  a  commis  l'injure,  qu'elle  était  dirigée  contre 
l'usufruitier  de  l'esclave,  et  non  contre  le  propriétaire  (4).  11  en 
est  de  même  à  l'égard  du  possesseur  de  bonne  foi ,  comme  l'ex- 
pose le  paragraphe  suivant.  —  Mais,  dans  tous  les  cas,  l'action 
prétorienne  pour  l'injure  faite  à  l'esclave  même,  n'appaitient 
jamais  qu'au  propriétaire. 

VI.  Sed  si  libero  qui  tibi  bona  flde  6.  Si  Tinjure  a  été  faite  à,  un  bomroe 
servit,  injuria  facta  sit,  nulla  tibi  actio    libre  qui  te  sert  de  bonne  foi,  tu  n'auras 

(1)  Dig.  47.  10.  15.  S8  34et8uiy.  —  (9)lb.  «44.— (3)1b.  g  48.  —  (4)  Dig.  47. 
10.15.8  48. 
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tcrit,  nisi  in  coiUumeliam  tuam  piilsa- 
tus  sit  :  tune  enim  competit  et  tibi  inju- 
iWUM  actio.  Mem  «rfOMt  MhI  servo 
aiMmo  liofl»  fld§  litM  mryj^aÊt^  ut  tntèmi 
a4n}itUiiir  iajMrianiiQ  ««tio,  quoiM» 
in  iuimi  «OAtwnelWm  iqiuril  «i  AiClt 
sit. 

Tfl.  l^oBna  au(em  injuriarun),  ex 
lége  Duodeciip  -  Tabulanim ,  propter 
meinbrum  quldem  ruptum  talio  erftt  : 
propter  os  vero  flractum  nummarise  pœ- 
0»  ^raol  eOTMiitut»,  quifli  in  «W>» 
ve^rum  paupertate.  3ed  jpostea  prasio- 
rps  permittebant  Ipsis  qui  iniuriam  passi 
sunt,  eam  sestimare  :  ut  Judex  yel  tanti 
reum  condPiiMiAt,  qutntf  injuriant  pas- 
sus  ^aimaveiit,  ve|  minoria ,  pi'opt  ei 
vSsmn  fuerit.  36d  pœna  quidem  iniuria 
quiE  ex  lege  Duodecim-Tabuîaruin  in- 
troducta  est ,  in  desuetudinem  abiit  ; 
quam  auiem  pMetoraa  introdaxarunt , 
quoe  atiam  lionoraria  appeilatttr,  m  jur 
diciis  rrpquenU|.tur,  Nani  aecundum  gra- 
durn  dignitalis  vitœque  honestateor) 
crescit  aut  minuitur  sestimatio  injurix  : 
qui  gradua  pondêmnatiooia  et  in  servili 
persona  non  immerito  servatur,  ut  aliud 
servo  in  aclore ,  aliud  in  medii  actus 
hominê,  aKud  in  vWaaimo  Tel  eompedito 
oonatHuaiur. 


a«sttiw  aciioii  •  mtia  lil^fldpM  iMoirra 
agir  en  son  nom,  à  moins  qve  ce  pe  aHH 
pour  t*outrager  qu*on  l'a  insulté;  car, 
en  lie  caa,  tu  ae  aaasl  fMlimi  à^k^res, 
MAna  déciiiMi  à  réfgtÊâ  4e  reaelft^ 
d'aulnii  qui  leseKéetomielM^oiilMI 
doit  t'aecôrder  raotion  ^^fHTM  qu'aii«> 
taat  que  l'inliive  a  Mé  Mte  en  méprie 
delpi. 

7.  L»  peine  des  wi^m,  suivani  ]»,  loi 
des  Douxe-Tables,  était,  pour  un  mem- 
bre rompu,  le  talion  ;  pour  un  os  Prao- 
turé,  des  amendes  pécuniaires,  en  pro- 
portion fie  la  tnwde  panvroté  dae  an- 
ciens. Mai«,  dans  la  suite,  byspréieun 
piermettaient  à  ceux  qui  avaient  reçii 
rinjure  d'en  Taire  eux-mêmes  Pestimâ- 
tion,  aftn  que  le  Jufre  condamnât  le  cod- 
pable  à  payer  toute  cette  somme  aaiS'' 
mée  par  Toffenfié,  ou  une  moindre,  se^ 
Ion  qu'il  lui  paraîtrait  convenable,  La 
peine  des  injures  fixée  par  la  loi  tli'S 
Doui»-TabIe9  aat  tombée  en  «lésuétuite  j 
celle,  an  e^ntraire,  ioti^nite  par  iei 
pi^teurs,  e(  nommée  aussi  bonorair(i| 
est  suivie  en  justice  ;  car,  suivant  le  rang 
de  difniité  et  la  considération  morale  de 
la  personne  injuriée,  l'estimation  de 
l'injure  est  plus  ou  moias  élevée;  al 
cetie  gradation  dans  la  condamnation 
s'observe  aveo  raison  è  l'égard  même 
des  esclaves;  de  telle  sorte  que  Tévalua- 
tion  soit  autra  pour  un  esclave  inten- 
dant«  a«tre  pour  oeini  d*un  emploi  ^û 
moyenne  classe,  autra  enfin  pour  ceux 
du  dernier  rang  ou  mis  aux  f^rs. 

P«ul  nous  dit  dausBa»  Sealences,  que  Tactioa  d'injureft  a  été 
introduite  oq  par  la  loi  ^  oa  par  les  usages,  ou  par  un  droit  mixte 
{auî  lege,  aut  more,  aut  mixto  juré).  Par  la  loi,  c'est-à-dire  la 
loi  des  Douze-Tables,  de  famosis  carminibus ,  membris  ntptiset 
ossibuê  ftaciis.  Par  les  usages ,  Paul  entend  les  dispositions  intro- 
duite par  la  droit  prétorien,  d'après  les  usages  qui  Mirvinrent. 
Enfin,  par  le  droit  mixte,  il  fait  allusion  à  la  loi  Corne- 

Nous  avons  déjà  rapporté  {Hi$i.  du  droit  rom.,  pag.  92),  les 
fragpirats  des  Douze-lWes  qui  nous  sont  parvenus,  relatifs  4 
la  peine  contre  les  injures ,  les  fractures  et  les  vers  ou  les  libelles 
infamante* 

Quant  à  Tédit  du  préteur,  les  fragments  d'Ulpien  insérés  au 
Digeste,  nous  en  ont  conserré  la  plupart  des  dispositions,  et 
nous  les  croyons  assez  curieux  pour  les  rapporter  ici  en  note  (2). 

(I  )  Paul.  Sent.  5.  4.  g  6.  —  (9)  «  Qui  tdvf^rsas booos  morefi  convitloto  cui^eoitoe,  eu* 
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Eûfiii,  quant  à  la  loi  Gornelia  ,  il  en  est  question  an  paragra- 
phe saiyant. 

VIII.  Sed  et  lex  Gornelia  de  i^Juriis  S.  Mais,  en  outre,  la  loi  Cornélia 
loquitur,  et  îDjuriarum  actionem  intro-  traite  des  injures,  et  elle  a  introduit  une 
duxit,  qusB  conipetit  ob  eam  rem  quod  action  d'injures  pour  les  cas  où  <iuel- 
se  pulsatum  quis  verberatumve ,  do-  qu'un  se  plaint  qu'on  Tait  poussé,  Trap- 
mumve  sua  m  y\  introitam  esse  dicat.  pé,  ou  qu'on  soit  entré  de  force  dans  sa 
Domum  autem  accipimus,  sive  in  pro<-  maison.  Par  sa  maison ,  on  entend  la 
pria  domo  quis  habitat,  sive  in  conduc-  maison  qu'on  habite;  soit  qu'on  en  soit 
ta,  vel  ^tis  sive  hospitio  receptus  sit.  propriétaire  ou  locataire ,  soit  qu'on  y 

ait  été  reçu  gratuitement  ou  par  hos- 
pitalité. 

On  considère  généralement  cette  loi  Gornelia,  comme  une 
loi  particulière,  relative  spécialement  aux  injures.  Cependant, 
il  est  plus  probable  qu^eUe  n'est  autre  que  la  loi  Gornelia  de 
5îcani5,  dont  nous  avons  déjà  parlé  dans  V Histoire  du  droit 
(page  210),  qui  fut  portée  sous  la  dictature  de  Cornélius  Sylla, 
et  qui,  quoique  relative  principalement  aux  meurtres,  statuait 
aussi  accessoirement  sur  certaines  injures  violentes.  «  La  loi  Cor- 
nélia, dit  Théophile,  n'eut  garde  de  passer  sous  silence  les  in- 
jures. 1»  Les  cas  pour  lesquels  elle  donnait  action  sont  au  nombre 
de  trois  seulement  :  pour  avoir  été  poussé,  frappé,  et  pour  vio- 
lation de  domicile  :  «  Lex  itaque  Comelia  ex  tribm  cousis  dédit 
actionem  :  quod  quis  pulsatus ,  verberatusve ,  domusve  ^us  vi  in- 
troita  sit  {i).  » 

IX.  Atrox  injuria  cestimatur  vel  ei  9.  L'injure  est  réputée  atroce,  soit 
îàcio  f  veluti  si  quis  ab  aliquo  Tulnera-  par  le  fait  :  si,  par  exemple,  quelqu'un 
tusfùerit,velfUstibusc8eBus;velexloco,  a  été  blessé  ou  firappé  de  verges;  soit 
veluti  si  cui  in  theatro,  vel  in  foro,  vel  par  le  lieu  :  si,  par  exemple,  c'est  au 
in  conspectu  prsetoris,  injuria  facta  sit  ;  thé&tre»  au  forum,  ou  au  prétoire,  qu'il 
vel  ex  persona,  veluti  si  magistratus  a  été  injurié;  soit  par  la  personne  :  si, 
ii\iuriam  passus  fuerit ,  vel  si  senatori  par  exemple,  l'injure  a  été  faite  à  un  ma- 
ab  humili  persona  injuria  facta  sit,  aut  gistrat,  ou  bien  à  un  sénateur  par  une 
parenti  patronove  liât  a  liberis  vel  liber-  personne  de  basse  condition,  k  un  ascen- 
tis.  Aliter  enim  senatoris  et  parentis  pa-  dant  ou  à  un  patron  par  ses  enfants  ou 

jowe  opéra  factam  esse  dioetur,  ^uo  adversus  bonos  mores  convitium  fieret,  ia  eam  judi- 
cinm  dabo. 

€  Ne  qotd  iDfsmaadi  caosa  fiât  :  si  qais  adversus  ea  feoerit,  prout  queque  res  erit,  ani- 
madvertam. 

«  Si  ei  qui  in  aliéna  potestate  erit  injuria  facta  esse  dicetor,  et  neque  is  cujus  in  potes- 
tate  est  praesens  erit,  neque  procurator  quisquam  existât,  qui  eo  nomine  agat,  ipsi  qui  ia- 
juriam  aeeepisse  dicetur,  jadicium  dabo. 

c  Qui  servum  alienum  adversus  bonos  mores  verberavisse  iniussn  domini,  quœstionem 
habuisfte  dicetor,  in  eam  jadicium  dabo.  Item,  si  quid  aliud  lactum  esse  dicetur,  causa 
oogniu  jadicium  dabo.  »  (Dig.  47.  10. 15.  g  S,  et  2&.  f.  Ulp.  —  10.  g  17.  f.  Ulp.  15. 
834.) 

UEdit  paraU  auên  avoir  contenu  dei  diêpoêitioni  anahgue^à  eelUt-ci  :  Si  quis  con- 
tra bonos  mores  feminam,  praetextatum  praetextatamve  appellaverit,  assectatuave  fuerit, 
vel  ejus  comitem  subduxcrit,  jadicium  dabo.  Mais  u»  ditpontioru  nenouêtontpa»  par- 
venues textuellement. 

Knfin^  eet  autre  texte  en  faieaxt  partie  :  «  Qui  agit  injuriamm,  dicat  quid  factum  sit 
(Dig.  47. 10.  7.  pr.  f.  Ulp.);  et  tazationem  ponatnon  minorera,  quam  quanti  vadimonium 
fuerit.  »  (  Collât,  legum  Mosaiear,  hoe  tit.  $  6.) 

(1)  Dig.  47.  10.  5.  pr.  f.  Ulp.  , 
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ironique,  aliter  estranei  et  humilis  por-  seDs  afifranchis.  En  effet,  Tii^ure  faite  à 
sonaB  injuria  sestimatur.  Nonnunquam  un  sénateur,  à  un  père,  à  un  patron, 
et  locus  vulneris  atrocem  iojuriam  facit,  s*estime  autrement  que  celle  faite  à  un 
veluti  si  in  oculo  quis  percussus  fuerit.  un  homme  de  basse  condition  et  à  un 
Parvi  autem  refert,  utrum  patrifamilias  étranger.  Quelquefois  c'est  la  place  de 
an  flliofkmilias  talis  iiyuria  facta  sit  :  la  blessure  qui  rend  l'injure  atroce  :  par 
nam  et  haec  atrox  sestimabitur.  exemple,  si  on  a  été  frappé  à  rœil.  Peu 

importe  qu*une  telle  injure  ait  été  faite  à 
un  père  ou  à  un  ûls  de  famille  :  elle 
n*en  est  pas  moins  réputée  atroce. 

La  circonstance  que  l'injure  était  plus  grave ,  qu'elle  rentrait 
dans  la  classe  de  celles  que  les  Bomains  nommaient  atroces,  de- 
vait avoir  plusieurs  conséquences  importantes.  Ainsi  nous 
voyons  que  l'affranchi  ne  pouvait  avoir  l'action  d'injure  contre 
son  patron,  ni  le  fils  hors  puissance  contre  son  père,  à  moins 
qu'il  ne  s'agit  d'injure  grave,  d'injure  atroce  (1).  —  La  condam- 
nation soit  civile ,  soit  criminelle ,  devait  être  plus  forte  si  l'in- 
jure était  atroce  (2).  —  Enfin ,  Gaïus  nous  apprend  que ,  dans  le 
cas  d'injure  atroce ,  le  préteur  avait  coutume ,  en  donnant  le  juge 
et  la  formule^  d'estimer  et  d'indiquer  lui-même,  par  taxation, 
le  maximum  de  la  condamnation ,  et  que  le  juge ,  quoiqu'il  en  eût 
le  droit,  n'aurait  pas  osé  se  tenir  au-dessous  de  ce  maximum  (3). 

X.  In  somma  sciendumest,  deomni  10.  Enfln,  pour  toute  espèce  d'in- 

injoria  eum  qui  passus  est,  posse  vel  jure ,  celui  qui  Ta  reçue  peut  agir  au 

crimmaUter  agere ,  vel  civiUter.  Et  si  criminel  au  au  civiL  Au  civil ,  c'est  en 

quidem  civiliter  agatur ,  aesiimatione  une  somme  estimée  comme  nous  l'a- 

facta  secundum  quoil  dictum  est,  pœna  vous  dit,  que  consiste  la  peine.  Au  cri* 

imponitur.  Sin  autem  criminalitcr,  offi-  minel,  le  juge  inflige  d'office  au  coupa- 

do  judicis  extraordinaria  pœna  reo  ir-  ble  une  peine  extraordinaire.  Il  faut 

rogatur.  Hocvidelicetobservandoquod  toutefois  observer  qu'une  constitution 

Zenon ianaconstitutio  introduxtt,  ut  viri  de  Zenon  a  permis  aux  hommes  illus- 

illustres  quique  super  eos  sunt,  et  per  très,  ou  d'une  dignité  supérieure,  <f  in- 

procuralores  possint  actionem  injuria-  tenter  l'action  dHnjures  et  tTy  défendre 

rum  crémmaliter  vd  persequi  vd  susd-  au  criminel  même  par  procureur ^  com- 

pere,  secundum  c^ius  tenorem  qui  ex  me  on  peut  le  voir  par  le  texte  de  cette 

ipsa  manifestius  apparet.  constitution. 

Velcrimifialiteragere,  vel  civiliter.  L'action  d'injures,  dont 
nous  traitons  ici,  est  une  action  privée  pour  obtenir  contre  le 
délinquant  une  condamnation  pécuniaire.  La  loi  Cornelia  elle- 
même ,  dans  ses  dispositions  relatives  aux  injures ,  donnait  nais- 
sance à  une  pareille  action,  c'est-à-dire  à  une  action  privée  (4). 

Mais  on  pouvait  aussi ,  selon  les  cas,  intenter  une  action  cri- 
minelle :  extra  ordinem  criminaliter  agere.  Nous  voyons  même 
par  les  textes,  et  notamment  jmr  les  Sentences  de  Paul,  que  les 
condamnations  publiques  étaient  d'une  excessive  sévérité  contre 
certaines  injures;  par  exemple  :  la  mort,  pour  attentat  par  vio- 
lence à  la  pudeur;  l'exil,  la  rélégation  dans  une  lie,  la  destitu- 

(I)  Dig.47. 10.  7.  S8«et3.  — (5)  Piul.  Sent.  5.  4.  fi  M.— (3)  Giï.  3.  8î24. — 


(4)  Gela  ressort  sans  aacun  doate  des  textes  suivants 
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limide«Mardf6tpo<ira1iiedee8loiiii!ite;ret)l,  le fltëta! miles 
iratam  paMten,  sdotf  les  cinûomrtMee$( ,  dan?  les  cas  de  la  loi 
Cotnelîa(t). 

j^er  proeuruUkreê  pomifkt  Bclionem  inju/riarum  erimimalUtt 
fmrsequi  eri  tMcipefê.  L's^tkm  dinjttf^ ,  tant  qa'dle  n'éhrit 
etcrfée  qtt'atf  dtil,  eotnme  action  privée,  ponvait  être  întentéc 
Od  soutenue  par  procurdur  ^  par  tuteur  ou  par  tous  autres  repré- 
sentants, et  cela  même  à  Tégard  de  celle  dérivant  de  la  loi  Cor- 
nelia  (2).  Cette  règle  était  générale  pour  tous.  Mais  si  l'action 
était  intentée  au  criminel ,  la^  règle  générale  était  quUl  fallait 
comparaître  en  personne.  I^a  faveur  que  Zenon  accorde  par  sa 
constitution  aut  personnes  décorées  du  titre  d^illustres  est  doBC 
une  exception  tonte  particulière  (3). 

XI.  Non  sotum  aufcem  ia  ii^urianiia  1 1 .  Est  tenu  de  TaetioR  d'ii^ures  nait« 
tenetrrr  qui  fécit  injutiam,  id  esf,  qui  seulement  celui  qui.  a  fait  l'injure,  par 
pnreussit;  terom  ffïe  qtioqu*  tenetur,  exemple,  qui  a  frappé;  mais  encore  ce- 
(|«i  dok)  feoife»  vek  eisavii  nk  cmâ  imla  lut  «foi  méchamment  s  fait  on  s'est  ar^ 
)»ugHo  percuteretur.  rangé  pour  ftâre  frapper. 

XII.  H«c  aolio  éMmmimàtom  abo*  12.  Gettet  action  s'étctim  par  la  M- 
lelur;  et  ideo  si  quis  ioj,uriam  dereli-  êiimUaiim;  celui  donc  qvi  a  fait  alMu»* 
qucrit,  hoc  est,  stafim  ut  passiis  ad  ani-  don  de  l'injure,  c'est-à-dire  qui,  à  Tin- 
mcrm  swnm  mm  retocaverfC,  postea  et  statit  oti  il  Ta  reçue,  n'en  a  témoigné 
pœuitentia  remissam  injuriam  non  po-  aucun  resseoUmeat,  ne  peuê  eoBuiCe , 
terit  recolere.  par  réflexion,  re^eair  sv  TiH^ufe  t^tm  « 

remise. 

DîMfmuteNofif  ;  ci'esl-è-din9  sî  tm  fr'a  témcigfté  sctr-IeK^attip 
sticun  resiseiitiffîetttdennjufe;  si  on  Ta,  en  quelque  sorte ^  re- 
mise tacitement  y  par  le  peu  de  cas,  par  I»  méfn»  ciiè'oa  •»  a  f»* 
au  moinent  rà  on  Fa  reçae^ 

Même  d»E»le  cas  eontralre,  c'est-A-dire  si  oTi  a  montré'  hn- 
Afédiateinefrt  le  ressentiment  de  Tinjure  et  Tintentioa  de  la 
poursuivre^  Faction  sera  éteinte ^  prescrite  aii^  beuft  d'w  Mkf 
si  ta  perso&ne  injuria  a  lamé  écouler  ce  tenpe  tans  a^  (4). 

Ou  bien  encore  si  elle  mî  morte  sans  avoir  «gi ,  car  cette  ac- 
tion est  toute  personnelle  à  l'ofeiisé ,  et  ne  passe  pae  à  ses  héri- 
tiers,  àmoinsqu'eUenefùt  déjà  engagée  par  la  lUis  €ettletto- 
tio  (5). 

Outre  les  quatre  sortes  de  détil»  quenoos  venooa  de  p«rco«nr^ 
et  qui  sont  ordinairement  dtés  par  les  jariseoBsoliles  mmfiît, 
il  existe  d'autres  faits  qni  nous  paraissent  indabîjtaUeBiMfl  de- 
voir être  rangés  aussi  dans  la  classe  des  délite ,  paeee  qu'ife  eai 
été  spécisdement  prévus  et  caractérisés  comme  tels  par  la  léf^ia- 
lalion  civile  ou  prétorienne ,  et  qu'âne  aotîM  pectîcttbère  y  a 
été  attachée, 

y    ■*      i»«.-«.    !■■  ..^    ■-■»■■  ■ rii  —  ..■..* I.  .  ■    Il  .   i     .  ifc..^ 

(I)  V.  Paul.  Sont.ô.  4.SS4.  8,  M,  t3etsuiv.^(9)Dig.  47.  tO.  M.  g?.—  Dig.  d. 
3.  49.$  I.  — (3)  Cod.  9.  35.  IJ.  consl.  /.enim.  — (4)  Dig.  47.  1.0.  17.  gS;  — e<Mli  9. 
35.  d;.  —  (5)  tng.  'ih.  TZ  pr.  -  Voir  ce  que  j'ai  déj^  dit  de  la  Utis  efmtuimîJQ  (jtof».  I, 
p.  4b4,  ifotc  #i  et  ct-*»$ù5,  p,  357i. 
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TeUes  «mt  ks  actions  de  lîgmo  jmic$o  (1) ,  afteriMi  /bricm 
ccesarum  (2),  Tearat  delaki  det  Doiue-Tabkfl^  eidonnéeepottr 
ledoiible.  Teb  musA  eaoore  to  cas  de  eertainei  adiaitt  pr^o- 
riennes,  telles  que  l'action  servi  corrupli,  pour  le  double  (3); 
Taction  contre  le  dommage  causé  dans  la  foule  (in  turba).  et  à 
tort  {dolomato)^  pour  te  double  dans  Tanuée,  et  pour  le  simple 
aprëft  raBnée(4);  l'aetion  contre  ceux  qui  profitoraient  d'an  ii^ 
cendie,  d'une  roine,  d'vn  Dmfrage^  d'une  attaque  de  natire , 
pour  enlever  des  objets,  ou  qui  les  recèleraient  :  action  donnée 
pour  le  quadruple  dans  Tannée ,  et  ensuite  pour  le  simple  (5). 

Lorsqu'il  y  a  coBOourt  de  piusieur»  délita^  k  yxvwpnéeMiè  ro- 
maine aT»t  admis  le  prtiieipe  qu'aucun  d'eux  ne  doit  rester  înh 
puni,  et  que  tes  actions  concourent  aussi  :  ^  Nunquam  plura  de- 
licta  concurrentia  faciunt  vi  ullim  imfunita$  detur  :  neque  euim 
d£lictum  ob  aliud  delictum  minuit  pcenam.  »  Par  exempte,  si  quel- 
qu'un a  vote  un  esclave  et  ensuite  l'a  tué ,  on  aura  contre  lui  Tac- 
tion  furii  et  l'action  de  la  loi  Aquilia.  De  même,  s'il  a  vote  une 
esclave  et  l'a  corrompue,  il  y  aura  lieu  aux  deux  actions  furti  et 
servi  corrvpli  (6).  Il  faut  remarquer,  du  reste,  qu'il  ne  s'agit  ici 
que  de  peines  pécuniaires  et  privées,  poursuivies  par  aetioas  pé- 
nales privées;  et  que  ces  textes  formels  ont  été  détournés  de  lem 
véritabte  sens  quand  ils  ont  été  entendus  des  peines  pohUques  j 
poursuKvîes  par  accusations  crimineltes. 

TiTOLU»  V.  TrriŒ  T. 

m  OBLIGÀTXOKIBUS   QU^  QUASI  EX  DE-  DBS    OBLIGATIONS   QUI  NAISSEHT  COMME 

tlCTO    HASCCTtUl,  l/UH  PÈLTr. 

Toutes  les  fois  que  des  faits  nuisibles  et  fllicites,  ne  rentrant 
ni  dans  la  classe  des  contrats  ni  dans  celle  des  quasi-contrats, 
ont  été  commis  ^  soit  avec  intention  coupable  ou  sans  cette  in- 
tention, peu  importe,  s'ils  ne  sont  pas  au  nombre  de  ceux  que 
la  législation  a  caractérisés  comme  délits ,  c'est-à-dire  ai  la  légis- 
lation n'a  pas  attaché  à  ces  faits  d'action  spéciate  qui  Ibuoc  soit 
propre ,  alors  on  tombe  dans  te  cas  d'une  action  générale,,  l'ac- 
tion in  factum,  rédigée  en  fait,  usitée  communément  pour 
toutes  ces  sortes  de  cas,  et  l'on  dit  que  l'obligation  est  produite, 
non  pas  par  un  délit ,  mais  comme  par  un  délit  {quasi  ex  deliclo). 
B'oùl'on  a  fait,  dans  la  langue  moderne  da  droit ,  afin  de  s'é- 
noncer plus  brièvement  et  sans  périphrase ,  l'expression  de  quasi' 
délit  (7).  U  faut  appliquer  au  sujet  de  cette  expression  ce  qu^ 

(1)  Dîg.  47.  s.  Dé  tira  ;iiiu^.  —  (?)  Dig.  47.  7.  Âvhorum,  {wrUm  c<»aniifi.  Vans 
ce  cas,  fiction  de  la  loi  AquîTia  serait  égalemeirt  appUcabre.  —  (3^  Ofg.  f f.  3'.  De 
«nv»0Orr«plD.  — (4)  Kg.  47.  S.  Vilkmmui^  ttapkmÊm  «I  ék  Mvia  «.  LV^  ^ 
(5)  Dig.  47.  9.  Dt  incendia,  ruina,  naufragio,  rate,  nave  expugnaUi.  —  (6)  Dig.  47. 
1.  2.  f.  Ulp.  —  (7)  UmsU quasi-délit,  dans  notre  droit  civil  français,  diffère  es^nlielle- 
k  èé  M  (|u  il  était  et  (Mt  romain  ;.  car  il  w  s  a^fel  [ytas  de  Mf  ob^  ohet  nom,  s'il  y  a 


«M  MCios  wféôMis  et  cvraslériBlfciuft  «0  eHe-nàéiM,  on  sinniefneiit  une  Mti«B  gëaéraU 
in  faeCiim,  contre  ce  fait,  pour  dire  s'il  j  a  délit  privé  ou  SiMeaieM  rgmk  Aéli<> 

Digitized  by  CjOOQIC 


384      EXPLICATION   HISTORIQUE   DES   INSTITUTS.    LIV.    IV. 

nous  avons  dit  plus  haat ,  relativement  à  celle  de  qua$i^onlrai. 
(Voir  d-dessus ,  an  titre  des  quoêi-cantrats ,  pag.  301.) 

Le  texte  parcourt  plusieurs  cas  qui  rentrent  dans  cette  catégo- 
rie de  faits. 

Si  judex  Htem  suam  fecerit,  non  pro-  Si  un  juge  fait  un  procès  sim ,  il  ne 

prie  ei  maleficio  obligatus  videtur.  Sed  parait  pas  obligé  précisément  par  mé- 

quia  neque  ex  maleficio  neque  ex  con-  fi&it  ;  mais,  comme  il  ne  Test  ni  par  mé- 

tractu  obligatus  est,  et  utique  peccasse  fait,  ni  par  contrat,  et  que  cependant  il 

aliquid  intelligitur,  licet  per  impru-  a  failli  en  quelque  chose,  fût-ce  par  igno 

dentiam,  ideo  videtur  quasi  ex  maleficio  rance,  on  dit  qu*il  est  tenu  comme  par 

teneri  :  et  in  quantum  de  «are  œquum  méfait,  et  il  sera  condamné  à  Testima- 

religiom  Juâhantis  videbitur,  pœnam  tion  de  la  chose,  appréciée  équitable- 

sustinebit.  mmt  par  la  religion  du  juge. 

Si  judex  litem  suam  fecerit  :  Cette  expression  était  consacrée 
pour  dire  que  le  juge  avait  tourné  le  procès  contre  lui ,  qu'il  en 
avait  assumé  les  conséquences  à  sa  charge.  Il  se  trouvait  dans 
ce  cas ,  lorsqu'il  avait  rendu  à  mauvais  dessein  {dolo  tnalo)  une 
sentence  inique (cum  dolo  malo  in  fraudem  legis  sententiam  dixe- 
rit);  soit  jmr  faveur,  soit  par  inimitié  ou  par  corruption  {si  evi- 
dens  arguatur  ejus  vel  gratta  vet  inimicitia,  vel  etiam  sordes)  (1). 
Ou  même,  selon  notre  texte,  tiré  de  Gaïus,  n'eût-il  que  de  Pi- 
gnorance  a  se  reprocher  {licet  per  imprudentiam)  (2).  Le  même 
jurisconsulte,  dans  ses  Instituts ,  cite  le  cas  où  le  juge  aurait 
condamné  à  une  autre  somme  que  celle  impérativement  fixée  par 
la  formule,  ou ,  en  cas  de  taxation  à  un  maximum,  aurait  dé- 
passé ce  maximum  (3). 

Ce  n'est  pas  que  les  erreurs,  les  injustice  ou  les  violations  du 
droit  dont  il  s'agit ,  fussent  irréparables  par  d'autres  moyens. 
On  pouvait  avoir  généralement  la  voie  de  l'appel.  Et  même, 
dans  certains  cas,  cette  voie  n'était  pas  nécessaire  :  tel  était  ce- 
lui oii  la  sentence  contenait  une  violation  formelle  de  la  loi  {si 
specialiter  contra  leges ,  vel  5.  C, ,  vel  constitutionem  fuerit  pro- 
lata.  — Cum  contra  sacras  conslitutiones  juJSticatur)  (4).  Ce  que 
le  jurisconsulte  Macer  caractérise  parfaitement  en  disant ,  lorsque 
le  juge  a  prononcé  contre  le  droit  de  la  constitution  plutôt  que 
contre  le  droit  du  plaideur  {cum  de  jure  constitutionis,  non  de  jure 
litigatorispronunciatur){b).  Tel  était  en(50re  le  cas  d'une  sentence 
vénale,  obtenue  du  juge  par  corruption  (6).  Dans  ces  cas,  n*y 
eût- il  pas  eu  appel,  ou  l'appel  qu'on  avait  formé  eût-il  été 
rqeté  par  la  prescription,  on  pouvait  recommencer  de  nouveau 
la  cause  {causa  denuo  induci  potest  —  potest  causa  ab  initio  agi- 
tari)  (7). 

Cela  posé,  il  est  naturel  de  se  demander  si  le  recours  contre 
le  juge,  comme  ayant  fait  le  procès  sien,  pouvait  être  exercé 

(I)  Dig.  5.  1.  15.  f.  Ulp.  —  (J)  Dig.  50.  13.  6.  —  (3)  G«ï.  4.  g  6Î.  —  (4)  Dig.  49. 
I.  t».  f.  llodest.  -  8.  i.  8  î.  r.  Mtc.  -  (6)  Ib.  -  (6)  Cod.  7.  64.  T.  oonst.  Dioclét. 
et  Maxim.  —  (7)  Dig.  49.  i .  19. 

Digitized  by  CjOOQIC 


TIT.  V.  OBLIGATIONS  QUI  iNAISSËNT  GOMME  D'uN  DELIT.    385 

même  dans  ces  cas  où  le  plaideur  avait  le  moyen  de  faire  réfor- 
mer la  sentence  inique,  onde  la  faire  considérer  oranme  nulle  ; 
ou  bien  si  ce  reoours  se  bornait  seulement  aux  cas  où  la  sentence 
était  irréTOcable.  Le  plaideur  parait  avoir  eu  dans  tous  les  cas 
l'action  contre  le  juge  qui  avait  fait  le  procès  sien  ;  car  il  pou- 
vait, par  plusieurs  raisons,  ne  pas  vouloir  ou  ne  pas  pouvoir 
recommencer  un  nouveau  procès  contre  son  adversaire;  par 
exemple,  si  celui-ci  était  insolvable  et  ne  lui  offrait  plus  aucune 
garantie ,  ou  par  tout  autre  motif  qui  lui  faisait  préférer  d'atta- 
quer le  juge. 

In  quantum  de  ea  re  mquum  religionijudicantis  videbilur.  C'est 
ainsi  que  s'exprime  notre  texte,  d'après  Gaïus.  Ulpien  nous  dit 
que  le  juge  convaincu  sera  condamné  à  payer  la  véritable  esti- 
mation du  procès  qu'il  a  fait  sien  {ut  veram  œsiimationem  lilis 
prœslare  cogatur)  (1).  Mais  qui  fera  cette  estimation?  le  juge  qui 
connaîtra  de  l'action;  et  d'après  quelle  base?  in  quantum  de  ea 
re  œquum  videbitur.  C'est  ainsi  que  ces  deux  opinions  des  juris- 
consultes peuvent  se  ramener  à  la  même. 

On  se  demande,  à  ce  propos,  pourquoi  l'incurie,  l'impru- 
dence du  médecin  étaient  rangées,  chez  les  Bomains,  parmi  les 
délits,  et  passibles  de  l'action  de  la  loi  Aquilia;  tandis  que  celles 
du  juge  ne  constituaient  qu'un  quasi-délit.  La  véritable  raison 
est  celle  donnée  par  M.  Ducaurroy  :  c'est  que ,  dans  le  premier 
cas ,  le  médecin  a  lésé  un  corps ,  causé  un  préjudice  à  un  corps 
(corpori),  ce  qui  rentre  dans  les  prévisions  de  la  loi  Aquilia,  et 
par  conséquent  dans  une  action  pour  délit  ;  tandis  qu'Û  n'en  est 
pas  de  même  dans  le  second  cas.  Mais  on  voit  que  le  plus  ou 
moins  de  culpabilité  entre  lé  médecin  ou  le  juge  n'entre  pour  rien . 
dans  la  question. 

I.  Item,  18  ex  ciigus  cœnaculo,  vel  1.  P&reillement,  celui  qui  habite, 
proprio  ipsius,  vel  conducto,  vel  in  quo  soit  comme  propriétaire ,  soit  gratuite- 
gratis  habitat,  degectum  effusumve  ali-  ment,  un  appartement  d'où  Ton  a  jeté 
quid  est,  ita  ut  alicui  noceretur,  quasi  ou  répandu  quelque  chose  qui  a  porté 
ex  maleficio  obligatus intelligitur.  Ideo  préjudice  à  autrui,  est  réputé  obligé 
autem  non  proprie  ex  maleficio  obliga-  comme  par  méfait;  car  ce  n'est  pas  prê- 
tas intelligitur,  quia  plerumque  ob  al-  cisément  par  méfait  qu'on  peut  le  dire 
tenus  culpam  tenetur,  aut  servi  aut  li-  obligé,  puisque,  la  plupart  du  temps,  il 
beri.  Gui  similis  est  is  qui,  ea  parte  qua  est  tenu  de  la  faute  d'un  autre,  soit  d'un 
yulgo  iter  fieri  solet,  id  positum  aut  esclave,  soit  d'un  enfant.  Il  en  est  de 
suspensura  habet ,  quod  potest ,  si  ceci-  même  de  celui  qui  a,  sur  la  Toie  publi- 
dent,  alicui  nocere  :  quo  casu  pcena  de-  que ,  quelque  objet  posé  ou  suspendu, 
cemaureorumconstitutae8t.Deeoyero  dont  la  chute  pourrait  nuire  k  quel- 
quod  dejectum  effusumve  est,  dupli  qu'un;  dans  ce  cas  une  peine  de  dix  sous 
quantum  danmi  datum  sit,  constituta  d'orestétablie.  Mais,  à  l'égard  des  choses 
est  actio.  Ob  hominem  vero  Ubenim  oo-  jetées  ou  répandues,  l'action  est  établie 
cisum ,  qutnquaginta  aureorum  pœna  pour  le  double  du  dommage  causé  ;  et 
constituitur.  Si  vero  vivat,  nocitumque  si  un  homme  libre  avait  été  tué,  la  peine 
ei  esse  dicatur,  quantum  ob  eam  rem  serait  de  cinquante  sous  d'or.  S'il  n'est 


(1)  Dig.  b.  i.  16. 
II. 
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ceiiuiim  judici  videtur,  actio  datur.  Ju-  pas  mort,  mais  blessé,  Taction  se  donne 
déi  (ïnim  computare  débet  mercedes  pour  la  somme  que  le  jugre  estimera 
ipediois  pwttitu^  ceten&que  impendiA  équitabte  selon  le  cas.  Bn  effet,  le  juge 
qu(0  in  curaiiooe  focta  sunt,  pri^lvrea  doit  tenir  compte  des  honoraires  payés 
operarum  qulbus  caruit  aut  cariturus  au  médecin,  et  des  autres  frais  de  ma- 
^t,  ob  ia  quod  inùlilis  ftictus  esl.  ladie  ;  et,  en  outre,  des  travaux  dont  le 

blessé  a  manqué  ou  dont  il  manquera 
par  suite  de  Tincapacité  où  U  a  été  réduit 

n  s'agit,  dans  ce  paragraphe,  de  deut  cas  différents  :  des 
choses  répandues  ou  jetées  {de  ejfmU  et  dejectis) ,  et  des  choses 
suspendues  ou  périlleusemeUt  placées  {àe peticulose  poÈxiis  et  sus- 
pensis)  sur  un  lieu  public. 

Pour  le  premier  ae  ces  cas,  TÊdit  du  préleur  est  ainsi  conçu  : 
«  Vndeint^m  locum,  quo  ))ulgo  itèr  fiet ,  vél  in  quo  consistelur, 
d^ectufn  t^{  tffaèufn  qiiid  efit,  quantum  ex  ea  te  damnùm  datum 
féictumf^e  erlt,  in  ewth  qui  ibi  habità^erit,  in  dupîuin  judicium 
éabo.  Si  eô  ictu  honto  liber  petils^e  dicetut,  quinqu^ginta  aureo- 
mmjudtcinm  dabo.  Si  tivèt,  ûocilnfnqû^  eiesse  dicetur,  quan- 
tum ob  eém  refit  ctquttmjttdici  eidebitur  eum ,  cufn  quo  agelur, 
condemnari,  tantijudiciiimAabo  »  (i). 

Remarquons  bien  (Jtlli  s'agit  ici  d'une  action  tH  fùclum,  non 
pas  contre  celui  même  qui  a  jeté  ou  répandu  les  objets  ayant 
causé  le  dommage  (car  celui-là  est  passible ,  s'il  y  a  lieu ,  de  l'ac- 
tion de  la  loi  Aquilia)  ;  rtiais  d'une  action  contre  le  chef  de  fa- 
mille qui  habite  le  bâtiment  ou  la  partie  du  bâtiment  d'où  les 
objets  sont  partis ,  à  cause  de  son  défaut  de  surveillance. 

Pour  le  second  cas ,  voici  les  termes  de  l'édil  :  «  Ne  quis  in 
suggruenda  protectove ,  mpraeum  locum,  quô  vulgo  ilerfiet,  inve 
quo  eonsistetur,  idpositumhabeat,  cujusca^mnocere  cuipossil  : 
qui  adversns  ea  fecerit ,  in  eum  ^ùiidorum  decem  ïh  fâdum  judi- 
cium dabo  »  (2). 

Dans  cette  action  in  factum,  le  préteur  réprime  le  seul  fait  d'a- 
voir posé  ou  suspendu  sur  la  voie  publique  quelque  chose  de  sas- 
eeptible  de  nuire  en  tombant,  à  cause  du  danger  qu'on  a  fait  cou- 
rir aux  passants. 

Cette  espèce  d'action  est  populaire  (3)  \  o'eBt-nà-dire  que  le 
droit  de  l'intenter  appartient  à  chacun  ^  parce  qu'elle  a  été  in- 
troduite dans  l'intérêt  de  tous  les  citoyem.  Il  en  est  de  même 
de  l'actioU  pour  la  mort  d'un  homme  libre  arrivée  par  1^  chute 
d'h)]i  ôbj^t.  iCepaudan'tsi  plusieurs  se  préseataieot  pour  l'exer- 
cer i  on  donnerait  la  préférence  au  plus  intéressé  :  p«r  exemple , 
aux  héritiers ,  aux  oogUats  du  défuilt  (4). 

I|.  Si  filius  fàtniliai  ëeorsum  a  {Mtré  t.  Si  le  fils  de  nimille  a  me  Imbita- 

habitaverit»  et  quid  ex  oœnaculo  cfas  tion  séparée  dn  père,  et  que,  de  son  ap- 

dejee&um  effuaumv»  sit,  8ivei|oid  posi-  partement ,  il  ait  été  jeté  ou  répanda 

tum  suspensumve  habuerit,  cujas  caeus  quelque  chose,  ou  qu'il  ait  quelque  ^ob- 


(1)  Kg.  9.  3. 1.  pr.  f.  Ulp.—  (5)  Dig.  5. 7. 6.  —  (3)  Ib.  5.  g  13.  f.  Ulp.—  (4)  Jb.  g  5. 
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periculosus  est  :  Juliano  placuit  in  pa-  jet,  posé  ou  suspendu,  dont  la  chute  se- 
trevi  iiullâa  mm  lotiMiem,  md  euai  laii  dingviMM,  Juiiâii  a  pengé'  ^u'il 
ip«o  OIK)  a««|M|aM.  Quim)  et  ia  6tip  fa«  p'i  a  auiDUJi^  aqUfMi  oQ^Ke  (f  p^, 
mjlias  judice  pbs^ni^dun^  e^t^  gui  |i-  mais  qu*il  f^ut  ^i)r  coqtr^  le  ûls  lui- 
lem  suam  feceril.  même:  même  obserttiUdn  pour  le  flls 

de  ikimlie,  juge,  qui  aumll  f&it  le  procès 

SiMI. 

lei,  le  père  de  (îMnlfle  n'a  aucun  défant  de  snrteillanee  à  se 
reprocher  dans  le  premier  cas,  ni  aucune  iorte  de  responsabilité 
dans  le  second.  Il  ne  peut  donc  pas  être  attaqué,  pas  même  jus^ 
qu'à  concurrence  du  pécule  de  son  fils,  car  nousterrons  (cinfe^ 
êtmi  ,HfD.  Aj  tu.  6,  S  10,  ei  lit.  7 , S 5)  quHl  n-est  pas  responsa- 
ble sur  le  pécule  des  ebligations  péiiale^  du  flU.     ' 

Mais  si  c'était  un  esclave  qui  eût  causé  le  dommage ,  le  maitre 
serait  toujours  obligé  on  de  réparer  le  dommage ,  ou  d'abandon- 
ner l'esdave ,  ainsi  que  mutt  la  vencoiu  ci-dessous  (liv.  Ajtit.  8). 

m.  Item  exercitor  navis  aut  caupo-  3.  Le  maître  d'un  navire  ou  d'une 

nas  aut  stabuli,  de  damno  aut  firto  auberge  ou  d'uneétable  est  pareillement, 

quod  in  navi  aut  caupona  aut  stabulo  à  raison  du  dommage  ou  du  vol  commis 

factum  eril,  qp^af  ex  ftnàMào  teÉeH  jfatis  le  n%vi|re  oif  i)|lns  ^dul^effe  ou 

Tidetur  :  siibodo  ipsUustiunOM  est  fhâ-  datis  Fétablè,  réputé  tenu  COùifne  par 

leficium,  sed  alicigus  eorum  quorum  méfait;  si  toutefois  ce  n'est  pas  lui  qui 

opéra  navem  aut  cauponam  aut  9taf>u.-  a  compris  le  délit,  mais  un  de  ceux  qu'il 

lum  exerceret.  Gum  enim ,  neque  el  emploie  au  service  du  navire ,  de  Tau- 

contractu  sit  adversus  eum  constituta  berge  ou  de  Tétable.  En  eifet,  comme 

haec  actio,  et  aliquatenus  culp»  reua  Faction  établie  contre  lui  ne  provient  ni 

est,  quod  opéra  malonim  hominum  ute-  d*un  méfait,  ni  d'un  contrat,  et  que  ce- 

retur,  ideo  quasi  ex  maleficio  teneri  vi-  pendant  il  est,  jusqu'à  un  certain  point, 

detur.  In  bis  autem  oasibut  la  team  en  Mute,  vm  wAk  employé  de  mau- 

actio  competit,  qus  heredi  quidem  da-  vais  sujets,  il  est  réputé  tenu  comme 

tur,  adversus  beredem  autem  non  com-  par  ipéfait.  Dans  ces  cas,  c'Qst  une  ac- 

petit.                                     "  tion  m  ]^e«w  ouï  est  ouverte,  el  qu'on 

donne  même  à  rbéritièr,  niais  non  con- 
tre rhéritier. 

l'acUoft  in  facl^m  dont  U  s'agit  ici  a  fl\é  introdpîtp  par  Ja  ju- 
ridiction prétorienne. 

De  damno  aut  furto.  Ainsi,  Ijç  capitaine  de  navire  ou  l'auber- 
giste sont  Vendus  personnellement  responsables  des  détériora- 
tions, de  k  destruttionou  du  toI,  qui  seraient  commis  dans  le 
navire  on  dans  l'auberge  {in  navi  ûut  caupona  aut  $iabulo)  par 
quelques-uns  de  leurs  employés  {alicujus  korum  quorum  opéra 
navem  qui  cauponam  àut  stabuïum  exetcefet)^  parce  gu'il  y  9 
feute4eleur  p^  li'effiplpyer  die  pareilles  gep^. 

jGetU  action  se  4ofuie  ppotr^  ^ux  pour  te  dQ^blil.  £Ue  n'em- 
pécbt  pa«  rarot}<)n  «ivilet  «Ht  de  Y4d,  soit  de  la  loi  Aqnilia,  se- 
lon le  na^  tl'«U(itiiraas8i«N|4rele  \entablc  oMipaMe.  De  aorte 
q«s  la  paitie  lésée  a  le^ôii^ond^eteroereetle  aefeion  eiifile  con- 
tre l'auteur  du  délit ,  ou  bien  d'exercer  l^ftctioii  prétorteftne  con- 
tre le  capitaine  du  navire  ou  l'aubergiste  (1). 

(i)Dig.47.5.  l.pr.ggSetg.pr.f.Clp,  . 
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L'actâon  dont  il  s'agit  ici  est  bien  distincte  de  celle  qu'on  a  éga< 
lement,  d'après  le  droit  prétorien,  contre  les  capitaines  de  na- 
vire ou  aubergistes,  pour  la  restitution  des  choses  qui  leur  ont 
été  confiées.  Cette  dernière  action  n'est  relative  qu'aux  obliga- 
tions provenant  du  contrat  de  louage  ou  du  quasi-contrat  formé 
avec  le  capitaine  ou  avec  l'aubergiste.  Elle  est  indépendante  de 
tout  délit  (1)  ;  tandis  que  l'action  dont  il  s'agit  dans  notre  para- 
graphe a  pour  but  de  punir  les  capitaines  ou  aubergistes  de  dé- 
lits qu'ils  auraient  dû  empêcher^  eUe  se  range  parmi  celles  des 
quasi-délits;  et  elle  n'a  lieu  qu'autant  que  les  circonstances  de 
vol  ou  de  dommage  se  rencontrent  telles  qu'il  est  énoncé  dans 
notre  texte. 


RESUME  DU  LIVRE  QUATRIEME. 

(TXT&Z  Z  A  T.) 


Obligations  qui  naissent  d'un  délit. 

Le  délit  ne  consiste  pas,  en  droit  romain,  dans  tout  fait  nuisible  et  illicite 
commis  avec  mauvaise  intention.  Pour  qu'il  y  ait  délit,  il  faut  que  le  fait 
nuisible  dont  il  s'agit  ait  été  spécialement  prévu  et  caractérisé  comme  tel 
par  la  législation,  et  qu'une  action  particulière  y  ait  été  attachée.  —  Tels 
sont  le  vol,  le  rapt,  le  dommage  spécialement  prévu  par  la  loi  Aquilia,  Fin- 
jure. 

Le  vol  esv  la  soustraction  frauduleuse  d'une  chose,  pour  tirer  avantage  soit 
de  la  chose  même,  soit  seulement  de  son  usage  ou  de  sa  possession.  —  Il  ne 
peut  avoir  lieu  que  sur  les  choses  mobilières.  —  On  le  distingue  en  vol  ma- 
nifeste ou  non  manifeste.  Les  espèces  d'actions  particulières,  dans  les  cas  de 
vol  conceptum,  oblatum^  prohibitum  ou  non  exhibitum,  n'existent  plus 
sous  Juslinien.  —  Plusieurs  actions  naissent  du  vol  :  l'action  de  vol  (actio 
furti)^  la  condictiofurtiva  ;  outre  la  vendication  et  l'action  ad  exMbendum, 
t\iù  peuvent  avoir  lieu.  —  L'action  de  vol  est  une  action  pénale,  pour  le  quar 
druple,  dans  le  cas  de  vol  manifeste,  d'après  la  législation  prétorienne;  et 
pour  le  double,  dans  le  cas  de  vol  non  manifeste,  d'après  la  loi  des  Douze- 
Tables.  Ce  qui  doit  être  doublé  ou  quadruplé,  ce  n'est  pas  l'estimation  corpo- 
relle de  la  chose,  mais  l'intérêt  qu'avait  le  demandeur  k  ce  que  la  chose  ne 
fût  pas  volée  {quod  actoris  inlerfuii).  CeUo  action  se  donne  k  celui  qui  était 

(i)Dig.4.9.  Aaut»,  eaM^^^onêê,  êialmIaTxij  ecl.  3.  gg  i  et  4.  fr.  Uip. 
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intéressé  h  ce  que  le  vol  n^ûl  pas  lieu  :  ainsi,  plusieurs  personnes  peuvent 
rinienter  h  la  fois,  par  exemple  le  nu-propriétaire,  l'usager  etTusufruitier, 
chacun  pour  son  intérêt.  Il  est  possible  même  que  le  propriétaire  ne  Tait  pas; 
par  exemple,  si  celui  dans  les  mains  de  qui  la  chose  a  été  volée  lui  en  répon- 
dait. —  La  condictio  furtiva,  la  vendication,  l'action  €ui  exhibendum,  ap- 
partiennent toujours  au  propriétaire  de  la  chose.  Elles  lui  sont  données  pour 
poursuivre  la  restitution  de  sa  chose ,  par  la  condiction  contre  le  voleur, 
comme  personnellement  obligé  à  la  rendre,  et  par  la  vendication  ou  l'action 
ad  exhibendum  contre  tous  possesseurs.  Aussi  dit-on  que  ces  actions  sont 
persécutoires  de  la  chose.  —  L'action /ur/i  est  indépendante  des  autres  et  se 
cumule  avec  elles;  il  n'en  est  pas  de  même  des  actions  persécutoires  de  la 
chose  :  la  restitution  obtenue  par  Tune  d'elles,  les  autres  cessent. 

Action  des  biens  ravis  par  violence. 

L'action  des  biens  ravis  par  violence  (vi  bonorum  raptorum)  a  été  in- 
troduite par  l'Édit  du  préteur.  —  Elle  n'a  lieu,  comme  celle  de  vol,  que  pour 
les  choses  mobilières.  —  Elle  se  donne  pour  le  quadruple  dans  l'année  du 
délit,  y  compris  la  valeur  de  la  chose,  et  après  l'année  pour  le  simple.  Elle 
est  à  la  fois  pénale  et  persécutoire  de  la  chose,  puisque  la  valeur  de  la  chose 
est  comprise  dans  le  quadruple,  de  telle  sorte  que  la  peine  n'est  que  du  triple. 

—  Le  fait  qu'il  y  a  eu  violence  n'empêche  pas  qu'il  n'y  ait  vol  :  de  telle  sorte 
que  c'est  à  la  partie  intéressée  à  choisir  l'action  qui  lui  sera  la  plus  avanta- 
geuse, de  l'aution/ur^i  ou  de  celle  vi  bonorum  raptorum. 

Loi  Aquilia. 

La  loi  yiquilia,  sur  le  dommage  causé  contrairement  au  droit  (damnum 
injuria  datum),  contenait  trois  chefs.  Le  premier  relatif  à  celui  qui  aurait 
tué,  contrairement  au  droit  {injuria)^  un  esclave  ou  un  animal  quadrupède 
de  ceux  qui  paissent  en  troupeaux.  La  loi  donne  contre  lui  une  action  pour 
la  plus  haute  valeur  que  la  chose  a  pu  avoir  dans  l'année  précédant  le  délit. 

—  Le  second  chef  était  relatif  k  l'adstipulateur  qui  aurait  libéré  le  débiteur 
par  acceptilation,  et  éteint  ainsi  la  créance  en  fraude  du  stipulant.  Il  est 
tombé  en  désuétude  avec  l'usage  même  des  adstipulateurs.  —  Le  troisième 
chef  était  relatif  au  dommage  causé  k  tort  par  la  destruction  de  toute  chose 
autre  que  les  esclaves  et  les  quadrupèdes  dont  la  nature  est  de  paître  en  trou- 
peaux ;  comme  aussi  par  la  lésion,  la  dégradation,  la  rupture  de  toute  chose. 
f^  loi  donne  contre  le  délinquant  une  action  pour  la  plus  haute  valeur  de  la 
chose,  dans  les  trente  premiers  jours  avant  le  délit.  — Il  faut  distinguer  de 
l'action  directe  de  la  loi  Aquilia,  l'action  utUe  [utUis  AquUiœ)  et  Faction  in 
/actum.  —  L'action  directe  n'a  lieu  que  lorsque  le  dommage  a  été  occasionné 
corpore  et  corpori.  —  Si  la  première  de  ces  conditions  n'est  pas  remplie,  il 
peut  y  avoir  l'action  utile  de  la  loi  Aquilia.  —  Mais  lorsque  c'est  la  seconde 
qui  manque,  c'esl-k-dire  lorsque  le  dommage  ne  consiste  dans  la  lésion,  dans 
la  dégradation  d'aucun  corps,  il  n'y  a  jamais  lieu  ni  à  l'action  directe,  ni  k 
Faction  utile  de  la  loi  Aquilia,  mais  seulement  k  l'action  infactvm, 

If^ures. 

Le  mot  injuria,  dans  l'action  injuriarum,  se  prend  dans  le  sens  particu- 
lier d'un  afl'ront,  d'un  outrage  {contumelia^  du  verbe  contemnere),  —  L'i 
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Jure  peul  avoir  lieu  par  des  faits  ou  |mr  des  paroles  ;  —  mais  jamais  sans  rin- 
leniion  d^injuriery  de  la  pari  de  celui  qui  la  fait. — On  la  reçoit  oii  directement 
par  soi-mèmè^  ou  ^t  d'aulnes  personnes  placées  sous  noire  puissance  ou 
souà  noire  protection.  Ainsi^  lé  cbef  de  taniiile  se  trouvé  injurié  dans  la  pei;- 
sonné  dé  ses  enfants,  mais  seulement  de  ceux  qu'il  a  eu  sa  puissance;  et  le 
mari,  dans  là  personne  de  sa  femme,  quoiqùMi  ne  Tàil  pas  In  manu.  —  Dans 
ces  cas^  il  y  a  autant  d'actions  et  de  condamnations  distinctes  que  de  per- 
sonnes injuriées,  p  La  peine  des  injures  avait  été  éianlle  par  la  loi  d^s  Oouze- 
Tables^  dont  les  dlspositioos  né  sont  plus  en  tùçueur  ;  puis  par  le  droit  pré- 
torien; étjpart^tloi  Çomelî'ç,  inaiè  seulemeul  dans  quelques  cas  particuliers 
précisés  par  céltç  loi,  ;-  bVprès  le  droit  pfëtorien,  le  demandeur  estime  la 
réparation  qu^il  demande  pour  Tinjiiré,  saù^  au  juge  k  accorder  moins.  — 
L'injure  peut  être  plus  ou  moins  grave,  selon  le  fait,  le  lieu  ou  la  personne  h 
qui  elle  a  été  adressée,  téi  cohâldëfàtibilâ  dbivëhl  ëht^ër  dans  l'appréciation 
de  la  peine. 

L*iclibn  à''injili'ë  s'éleiiil  par  U  dissimulation  (âisHmulaiïone),  c'éÀirh- 
dlt'ë  par  là  remisé,  j^T  Tâbândon  tacite  qU'oh  sëiiinle  eh  avoi^  fatl,  si  bii  n'a 
témoigné  adcuh  ressentiiiient  dé  l'injbre  ad  monient  niéine  où  on  l'a  reçue. 
—  bans  Ife  caé  contirairé,  elle  se  pi'escrit  par  lin  ah  ;  c'est-à-dire  si  on  est  resié 
iln  ah  sahs  àgîr.  —  Ou  bien  si  6n  est  mort  sâKs  l'avoir  intentée.  —  Du  reste, 
rlèri  n'ethpébhé,  lant  pour  le  cas  d'injures  qUe  pour  les  autres  délits,  quand 
)i  y  à  lieu,  d'agir  ou  civilement,  ôil  ci*iminellemenl,  si  on  préfère  la  poursuite 
cHniinelle. 

Obligations  qui  naissent  comme  d'un  délit. 

^Lorsque  Ijeç  faits  nuisibles  el  illicites  q'ont  pA»  été  caractérisés  par  Ui  l^s- 
latipn  comme  u^  dé)ii,  e(  pourvus^  à  ce  titre,  d'une  action  propre  el  spéciale, 
ils  peuvent  donner  lieu  k  une  action  générale  et  conimune,  une  action  in 
factum.  On  dit  aîpr^  q\ie  Tob^gation  nai(  comme  d'un  délit  {quasi  ex  de- 
lictf^)^  d'où  Ton  a  fait,  danslalangge  moderne^  l'expression  de  quasi-délU. 
■^  tel^  soi|t,  par  ëxçqiple,  les  cas  du  jug^  qui  ft  fipiit  le  procès  sien  (qui  lUem 
fuamfecU)}  duçbef  de  famille  respon^bledesdégàls  causés  par  ce  qui  a  été 
jeté  ou  répandu  dç  son  jial^ilation  (de  d^ectis  et  ejfusis)  ;  de  celui  qui  a  sus* 
pendu  ou  posé  des  obje^  d'une  manière  périlleuse  sur  la  voie  publique 
(de  perictUose  positis  et  suspensif)  \  enfin  du  capitaine  de  navire  et  de 
l'aubergiste,  j[)assibles  d'une  action^  pour  les.  vols  ou  autres  dommages 
frauduleux  con^mis  dans  1q  navire  ou  dans  l'auberge,  par  quelqu&^nns 
des  gens  qiii  y  sont  employés. 
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bB  AerioRiiut.  pis  Acrioii»  (1). 

L'idée  génératrice  de  ce  qu'on  appelle  action  dans  la  langue  du 
droit,  nous  est  déjà  connue  {GtfnitaL  du  droit  rom. ,  p.  98). 

(l"]  La  matière  des  action  en  droit  ranaiiii  depuis  les  noawaut  docomeota  foamis 
sur  ce  point  par  le  maniMcrit  de  Gaîus,  a  éié  explorée  déjà  par  unt  d'écriTains  aile- 
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Elle  se  déduit  de  cette  réflexion,  que  le  droit,  par  lui-même  i 
est  utic  règle  inerte j  qu'il  faut,  pour  lui  donner  le  mouvement 
une  puissance ,  et  pour  mettre  en  jeu  cette  ppissapcç  tip  procédé, 
D'ôû ,  dans  toute  société,  eil  tout  lempfi  et  pour  toute  espèce  de 
droit,  ces  trois  partie^  éonstltutlVes  et  uidlspennnblep  :  t*  \ç 
droit  ;  y  Porganisatiop  de^  juridictloo^  et  4es  poqVqirs  diyer^qui 
concourent  à  l'exercice  de  l'autot'Ué  judiciaire;  3®  la  procfklur^f 

L'action  (de  agere,  agit*),  dans  le  ^ens  propre  et  naturel  du 
mot,  est  le  recours  à  l'autorité  pour  faire  valoir  ses  droits  d'un^ 
manière  quelconque, soit  en  demandant,  soit  en  défendant;  l'acta 
même  de  recourir  ainsi  au  pouvoir  institué  à  cet  effet. 

Puis  des  figures  de  langage  viennent  donner  ai}  mot  diverses 
autres  acceptions.  Ainsi,  dans  un  sens  figuré,  action  n'est  plus 
l'acte  lui-même,  c'est  le  droit  de  faire  cet  acte;  c'est-à-dire  le 
droit  de  former  ce  recours  à  l'autorité. 

Enfin,  dans  un  troisième  sens,  figuré  comm^  le  second,  ce 
n'est  plus  ni  l'acte  lui-même,  ni  le  droit  de  faire  cet  acte,  c'est 
le  moyen  qui  vous  en  est  dopué,  la  formp  qui  esta  votre  dispo- 
sition pour  exercer  ce  recours. 

Yoilà  donc  trois  significations  différentes  pour  le  mot  action  : 
dans  la  première,  l'action  est  un  fait;  dans  la  seconde,  un  droit; 
dans  la  troisième ,  un  moyen ,  upe  forme.  Ces  trois  significations 
sont  toutes  usitées  dans  la  langue  juridique*  Pour  être  d'accord 
sur  Is^  définition ,  il  faut  donc  commencer  par  s'accorder  sur 
celle  des  trois  acceptions,  daus  laquelle  pn  veut  se  placer. 

Jusqu'ici  nous  parlons,  abstraction  faite  du  droit  romain,  à 
prendre  les  choses  en  elles-mêmes,  selon  la  raison  universelle, 
et  dans  leur  étendue  la  plus  large.  Chaque  lé^slation  vient  en- 
suite apporter  ses  spécialités.  Aussi,  daus  le  droit  romain,  outre 
les  significations  générales ,  qui  sont  vraies  partout  et  toujours, 
trouverons- nous  pour  le  mot  actio,  d'autres  siguiflcations  tech- 
niques,  plus  du  moins  étroites,  qui  put  varié  suivaut  le»  épo- 
ques et  suivant  les  systèmes  divers  de  propédurc. 

Ces  systèmes ,  nous  le  savons ,  sont  au  npmfcre  de  trpis  \  celui 


manda,  leit  eu  des  tnitds  génémuxt  soît  en  des  livreff  spéelaux  on  en  defl  monographie!, 
quelle  commence  i  être  encombrée.  TiGBaTBOBii  (ff36),  HsfptI»  pi  li^Lon  (1817), 
ZiMHERN  (1899),  Mater  (1830),  Bechmamn-Holweg  (1834),  Kein  (1836).  Walter,  doi)t 
M.  Laroolatk  nons  a  donné  une  excellente  traduction,  et  BAcnorËti  (1840),  en  dernier 
lieu,  et  par-de«BU8  tous,  Puchta  (U49)  ;  parmi  nous  M.  Bowbar  (1B88  et  1841)  :  te|i 
sont  les  auteurs  principaux  à  citer  à  ce  sujet. 

On  Toit  oue  ceux  dont  la  science  se  borne  et  s'arrête  au  livre  de  M.  ZiitttfeRK,  quelque 
mérite  qu'ait  d'aiUe«rs  cet  ouvrage,  sont  en  arrière  de  quinze  ans  avec  la  bibliographie  de 
cette  matière. 

Tout  en  profitant  des  écrits  de  mes  deTanciers,  dans  le  c^dre  plus  restreint  que  m'im- 
pose la  nature  de  mon  travail,  il  est  deux  points  auxquels  je  me  suis  spécialement  attaché  : 
le  premier,  c'est  de  recheroher,  de  (aire  voir  comment  les  divers  systèmae  de  procédure 
romaine  et  les  institutions  de  détail  qui  s'y  rattachent  ont  été  engendrés  successivemert 
les  uns  par  les  autres  ;  le  second,  c'est  de  répandre  le  plus  de  clarté  possible  sur  ces  ma« 
tièri>s  souvent  obscures,  et  de  les  résumer,  dVpoque  en  époque,  en  quelques  tableaux 
d'ensemble  vifs  et  animés, 
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des  actions  de  la  loi  {legisactiones);  celui  de  la  procédure  par 
formules  (per  formulam) ,  nommée  aussi  procédure  ordinaire 
(prdinariajiÀdicia);  et  enfin  celui  de  la  procédure  extraordinaire 
{extraordinaria  judicia).  Chacun  d'eux  présente  cette  double 
étude  à  faire  :  1""  Forganisation  des  juridictions  et  des  dififérents 
pouvoirs  qui  concourent  à  l'exercice  de  l'autorité  judiciaire; 
2**  la  forme  de  procéder.  Nous  avons  déjà  tracé  le  caractère  sail- 
lant de  ces  trois  systèmes,  et  donné  les  notions  les  plus  généra- 
les qui  s'y  réfèrent  {Généralis.  du  droit  rom.,  p.  98  et  suiv.  ; 
Histoire  du  droit  rom.,  passim,  notamment  n®'  28,  p.  120;  33  à 
38,  p.  133  à  146;  46  à  48,  p.  180  à  191  ;  52  et  75,  p.  201  et 
281).  Il  s'agit  maintenant  d'entrer  dans  quelques  détails,  en  évi- 
tant le  plus  possible  les  redites. 

PREMIER  SYSTÈME.  Des  octions  de  la  loi  (legis  actiones). 
Origine  et  caractère  général  de  ce  système. 

Ce  système  est  celui  qui  ouvre  l'histoire  du  droit  romain.  Il 
remonte  aux  premières  origines  nationales.  Il  contient  à  un  haut 
degré  les  divers  caractères  d'une  civilisation  grossière  et  dans 
son  enfance  :  le  symbolisme  matériel,  un  rituel  de  pantomimes 
et  de  paroles  consacrées,  la  domination  patricienne  et  l'influence 
pontificale.  Il  a  régné  exclusivement,  pour  les  citoyens,  plus  de 
cinq  siècles  et  demi  (depuis  le  commencement  de  Rome,  suivant 
sa  chronologie,  jusqu'à  la  loi  i^lsuTiA,  en  577  ou  583).  Cependant, 
diverses  modifications,  qu'il  a  subies  successivement,  attestent 
dans  la  société  romaine,  à  mesure  qu'elle  progressait,  une  ten- 
dance de  plus  en  plus  marquée  à  s'en  affranchir.  Pendant  qu'il 
régnait  seul  encore  sur  les  citoyens,  une  juridiction  établie  pour 
les  étrangers  (la  juridiction  du  préteur  pérégrin,  à  partir  de 
l'an  507  de  Rome),  donnait  graduellement  naissance  au  système 
qui  devait  plus  tard  le  remplacer.  Enfin,  il  est  tombé  sous  la 
haine  populaire  (en  vertu  d'abord  de  la  loi  ^Ebutia  )  :  non  pas 
tout  d'un  coup,  dans  toutes  ses  parties,  mais  peu  à  peu  ;  con- 
servé longtemps  encore  en  vestiges,  soit  réellement,  dans  quel- 
ques cas  exceptionnels,  soit  par  fiction,  dans  quelques  emplois 
simulés.  Cette  dernière  trace  n'est  effacée  entièrement  que  par 
Justinien.  De  sorte  qu'il  n'y  a  pas  une  séparation  de  temps  brus- 
que et  tranchée  entre  le  système  des  actions  de  la  loi  et  le  sys- 
tème formulaire  venu  après  lui.  n  n'y  a  pas  de  l'un  à  l'autre  suc- 
cession immédiate  et  remplacement  radical.  Ils  se  fondent  l'un 
dans  l'autre,  et  les  vestiges  de  l'un  s'étendent  encore  sous  le 
règne  de  l'autre.  Il  faut  en  dire  autant  du  troisième  système, 
qui  resta  seul  en  dernier  lieu,  celui  de  la  procédure  extraordi- 
naire. 

Le  mot  action,  dans  cette  expression,  actions  de  la  loi  {legis 
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aeiiones)y  désigne  une  sorte  de  procédure  considérée  dans  son 
ensemble.  Ainsi,  quand  on  dit  qu'il  y  a  cinq  actions  de  la  loi, 
cela  veut  dire  qu'il  y  a,  dans  ce  système,  cinq  sortes  de  procé- 
dares  déterminées  et  sacramentelles. 

Nous  savons  que  ces  cinq  actions  de  la  loi  sont  :  Vactio  sciera- 
menti,  làjudicis  postuiatio,  la  condictio,  la  manus  injectio,  et  la 
pignoris  capio  (1).  Elles  ne  sont  pas  classées  ainsi  dans  leur  ordre 
chronologique  ;  mais  elles  sont  groupées  selon  leur  destination  : 
les  trois  premières  sont  trois  formes  différentes  de  procéder  pour 
arriver  au  règlement  et  à  la  décision  d'un  litige,  véritable- 
ment  des  formes  de  procès  ;  les  deux  dernières  sont  plus  particu- 
lièrement des  formes  d'exécution  forcée.  Entre  toutes,  Vactio 
sacramenti  et  la  mantÂS  iryectio  sont  incontestablement  les  plus 
antiques;  elles  offrent  la  forme  de  procès  et  la  voie  d'exécution 
des  temps  primitifs.  La  condictio  est  la  plus  récente  des  cinq; 
elle  est  de  deux  siècles  postérieure  aux  Douze-Tables  ;  tandis  que 
les  quatre  autres  sont  antérieures  à  ces  Tables  où  elles  nous  ap- 
paraissent encore  en  quelques  vestiges  {Histoire  du  droit  rom., 
n*"  28,  p.  120).  Ces  dates  ne  sont  pas  sans  signification,  nous  en 
tirerons  quelque  lumière  pour  des  problèmes  intéressants. 

Aproprement  parler,  par  action  de  la  loi,  on  n'entend  pas  toute 
la  procédure,  y  compris  celle  qui  a  lieu  devant  le  juge,  jusqu'à 
la  sentence,  ou  décision  du  litige;  mais  seulement  le  rite  consa- 
cré qui  s'accomplit  devant  le  magistrat  {injure)  et  après  lequel, 
s'il  y  a  lieu,  on  est  renvoyé  devant  l'autorité  qui  doit  juger.  Le 
magistrat  est  le  seul  qui  ait  pouvoir  de  présider  à  l'accomplisse- 
ment de  l'action  de  la  loi  {apud  quem  legis  actio  est).  Aussi, 
comme  la  pignoris  capio  était  une  voie  d'exécution  qui  s'accom- 
plissait, non  pas  injure,  mais  hors  de  la  présence  du  magistrat, 
Gains  nous  dit -il  que  c'était  une  question  controversée  entre 
les  jurisconsultes  romains,  que  de  savoir  si  la  pignoris  capio  était 
véritablement  une  action  de  la  loi  (2). 

Malgré  le  sens  technique  du  mot  action  dans  ces  expressions 
actions  de  la  Ibi,  où  il  désigne  exclusivement  une  sorte  de  pro- 
cédure consacrée,  c'est-à-dire  la  forme,  le  moyen  mis  à  la  dis- 
position de  celui  qui  veut  faire  valoir  son  droit,  nul  doute  qu'on 
ne  puisse  aussi,  même  sous  ce  premier  système,  donner  au  mot 
action,  en  l'employant  généralement,  les  deux  autres  significa- 
tions qui  lui  appartiennent  :  celle  du  fait,  ou  celle  du  droit.  Ainsi, 
lorsque  Gains  nous  dit  constamment  :  «  Lege  agimus  sacra- 
mento,  per  judicispostulationem,per  condictionem ,  per  manus 
injectionem,  per  pignoris  capionem  (3),  »  il  désigne  le  fait,  l'acte 
même  d'agir;  le  sacramentum,  la  jwdtm  postulatio,  la  condic- 
tio, la  manus  injectio,  la  pignoris  capio  ne  sont  que  des  formes 

(1)  Gaï.  Comm.  4.  g  15.  —  (î)  Gaî.  Comm.  4.  gg  Î6  et  M.  —  (3)  Gaï.  Comm.  4. 
88  1*.  50,  «I,  ?6,  31,  etc.  r  r^r^rrï^ 
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etrtploy^^ês  pour  cet  acte.  De  même  lorsque  les  jurisconsultes  f'o- 
inains  nous  disent  que  les  actions  familiœ  erciscuucîœ,  finium  re- 
Hundarûtn,  de  tigtiôjuncto,  de  aqxux  pluviœ,  in  duplum  ex  cqusa 
depositi,  les  diverses  actions  furti,  et  tant  d'autres  encore,  vien- 
nent d^e  DoUze-Tables  (Ijl,  ils  entendent  par  action  le  iJroit  lui- 
même  d*èiê^,  et  non  la  lot'me;  la  forme  a  cette  époqilé  h^  pou- 
vant ètt*e  que  celle  des  actionfe  dé  la  loi,  puisqu'il  n'en  existait 
jpas  d'autre. 

Ici  ife  ddis  signaler  Quelques  t)rincipes  carâctérîstîqiies  deé  pe- 
lions ae  la  loi,  qui  tie  sont  absolument  vrais  que  sous  le  régime 
dfe  ceô  actions,  et  qiié  souveiit  on  généralise  trop  eh  les  applî- 

Suant  mènlë  aux  feystèiiies  4e  procédure  qui  ont  sui>'i.  Il  iiiipQrte 
e  se  itictlre  ëll  gàfdë  dèfe  Tabord  contre  celte  confusion. 
La  procédure  de&  actions  de  la  loi  est  iiue  procédure  émipem- 
fldfcnt  quiritaire ,  le8  citoyens  romains  seuls  pouvaient  y  figu- 
ircr  (2).  Dkni  It  secotid  et  dans  le  troisième  système  de  procé- 
dure, la  même  règle  rt'est  plus  applicable  (3).  Je  suis  même  con- 
raincu  que  c'est  ràccroissement  des  relations  avec  kspérégrius. 
et  lé  nécessité  de  rendre  la  justice  dans  les  affaires  ou  ils  étaient 
mêlés,  qui  ont  ôUscité  et  développé  les  premiers  germes  du  se- 
cond stfetême  de  procédure ,  celui  de  la  procédure  formulaire, 

C'èôi  darts  U  procédure  des  actions  de  la  loi  que  règne  le  prin- 
cipe, que  nul  ne  peut  agir  par  représentant  ;  «  Nemoalieno  do- 
mine legé  agete  p'olest  >»  (4).  Chacun  doit,  en  personne  et  pour 
son  propre  conipte^  accomplir  le  rite  et  prononcer  les  paroles 
consacrées.  Il  n'y  a  que  quelques  rares  exceptions ,  introduites 
successivetiient.  D'abord  pour  le  peuple  {pro  populo\  dans  les 
actions  populaires,  ouvertes  à  tous;  pour  la  liberté  {Hbertalis 
causa)  ^  dans  les  réclamations  de  liberté  eh  faveur  de  celui  qui 
est  détenu  ett  servitude  j  et  ensuite  pour  trois  autres  cas  moins 
généraux  ou  Venus  postérieurement.  On  parvint ,  sous  le  système 
formulaire,  à  échapper  complètement  a  ce  principe  (5) ^  et  il 
n'en  est  plùè  question  sous  le  troisième. 
C'est  encore  dans  les  actions  de  la  loi  que  les  actes  et  les  paro- 

(l)Dig.  10.  ï.  Famil.  trciK.  1.  pr.  f.  Gaï—  10.  i.Fin.regund.  IS.f.Gaï.  — 47.  3. 
Ik  tian.  vuneio,  t .  pr.  f.  Ulp.  -^43.9.  He quid in  lœo  publ.  5.  f.  Paul.  Paul.  StnteiK.  9. 
13.  (2.  Voir  aussi,  daus  notre  Bistoirt  du  droit,  les  fragmente  des  Douze  Tables,  avec 
les  notes  ^ui  s'y  infèrent,  p.  87,  90,  91,  9S,  96.  —  Cî)  Au  nombre  des  droits  commu- 
niqués aux  Latins,  se  trouvait  celui  d'agir  par  action  de  la  lot  {lege  agere).  Voir  Cicf^itoif, 
Pro  Caeina»  c.  2^.  —  (I)  Gaï.  Gomm.  4.  jK  37.  -^  (4)  Dig.  60.  17.  De  recul,  jur. 
193.  f.  Ulp.  —  (5}  Gai.  Comm.  4.  £  89.  v  Nunc admonendi  sumus.  agere  posse  quem- 
libet  aut  eue  nominé,  ûut  alieno  :  alieno,  veluti  cognitoHo,  procuratono,  (utorio,  eu- 
ralorio  ;  cum  oiim,  quo  Umpore  erant  legts  «ctiones,  in  usu  fuissct  alterius  nomine 
agere  non  Hcere  ;  mat  pro  populo  et  libertatiê  eauea.  »  —  Les  Instituts  de  Justinien 
(4.  10.  pr.)  ajoutent  deux  autres  exceptions  :  Pro  tutela,  et  ex  lege  Ho«ti7ta,  dans  cor- 
taiqs  cas  de  vol.  Cicëron  nous  indique  un  cinquième  cas  au  sujet  de  l'action  repetund4i' 
darum  qui  pouvait  être  intentée  par  un  citoyen  pour  un  pérégrin  (Cicbr.  In  CœeH. 
c.  4    16  et  90.  —  Lrx  Seryilia,  c.  4.  et  5).  —  Enfin,  on  peut  remarquer  que  lo  vindex, 

?ui  prend  la  cause  de  la  personne  actionnée  et  s'oblige  à  payer  pour  lui,  est  ainsi  admis 
intervenir  pour  autrui  dans  l'action  de  la  loi  [Hietoire  du  droit,  uble  1.  g  4,  p.  81 , 
et  table  3.  S  3,  p.  83.) 
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les  prescrits  forment  une  sorte  de  rite  tellement  sacramentel , 
que  si  une  seule  de  ces  paroles  ^t  changée,  si  par  exemple  celui 
qui  agit  pour  des  vignes  coupées,  nomme  dans  son  action  les 
viffnes  (vites)  ^  m  lieu  du  mot  ^néri^ue  arbres  {arbçres)  emifi^yé 
par  les  jbouzé-Tables ,  le  procès  est  perdu  (1).  H  n^enest  {mis  ^ 
hième  dans  la  procédure  fonnulairCi  aans  laquelle  on  à  eu  encore 
pour  but  spécial  d^échapper  à  ce  formalisme  rigoureux  (2}  ;  ni  a 
plus  forte  raison,  dans  le  troisième  système* 

Ëiitih  cette  maxime  que  l'action  une  fois  introduite  et  r^etée 
polir  une  cause  quelconque ,  par  exemple  pour  un  vice  ae  forme, 
est  éteibte  dé  plein  droiti  définitivement  usée,  et  ne  peiit  plus  étr^ 


dans  le  troisième  système  f3). 

Êtt  sens  inverse,*  ce  serait  une  erreur  d'appliquer  âiixactio^ 
de  la  loi  ce  principe  que  toutes  les  condamnations  sont  péc^*- 
iliâires,  c'est-à-dire  quele  jijge,  quelle  que  soit  la  chose  deman- 
dée ,  ne  peut  jamais  condamner  la  partie  qui  succombe  qii  au 
pàyeibent  d*ilne  somine  d'argent.  Ce  principe  n'est  vf ai  que  dans 
la  procédure  formulaire.  H  n'existe  pas  encore  sou^  les  actions 
de  là  loi ,  dont  le  résultat  est  de  faire  ontenir  à  celui  dont  )e  droit 
est reconnii l'objet  même  dé  soridiroit,  à  moins  d'iinpossibilité  ^4). 
Le  principe  est  également  étranger  à  lâprocédureextraordiiiairpi 
à  ne  considérer  que  la  nature  propre  et  originaire  de  éette  pro- 
cédure. Aussi  s'évanouit'il  sous  ce  troisième  système  de  procé- 
dure, sans  qu'on  puisse  bien  marquer  l'époque  de  sa  dispari- 
tion (5). 

Ces  piréiftîsses  posées,  occupons-nous  d'atord  du  premier  objet 
à  considérer  :  quelle  est  la  puissance  qu'il  s'agit  de  faire  fonc- 
tionner au  moyen  des  actions  de  la  loi?  En  d'autres  termes  | 
quelle  est  l'organisation  des  juridictions  et  des  pouvoirs  divers 

3tii  concourent  à  l'exeMce  de  l'autorité  judiciaire,  soud  l'empire 
e  ces  actions?  fi^ux  connaissances  générales  que  nous  avons  déjà 
données  sûr  cet  objet  (notamment  Généralis.  du  droit  rom,,  p, 
lOë  et  suiv.),  ajoutons  quelqiies  particularités. 
- -   ,-    .   . ,  ... —  -  Il 

m  Gaï.  Comm.  4.  fi  U  —  If)  tbûl.  $  30.  —  (3)  IMd.  f  108  ;  «AÎU  c»u^  fuU 
elim  ipgis  actiontam.  Ifam  qiia  ae  re  actuin  semel  eral,  de  ea  postea  ipso  jure  agi  non  po- 
terat.  »  —  (4)  Gaï,  Comm,  4#  S'^^  *  *  Omoiumautem  formularum  qus  coodemnatib- 
nem  habent,  ad  pecuniariam  œstimationem  condemnatio  concepta  est.  Itaqoe.  .  judex  non 
ipsam  f«ta  OMdàmiiat  e«m  «iiki  ^uo  ictam  est,  sieat  olitn  fteri  solebit  [éed)  «stiroata 
re  pccaniam  eam  eondamnat.  »  —  (6)  La  rtgle  qoe  11  sentence  du  joge  tst,  soit  d'ane 
somme  d'argantî  soit  ém  li  chose  même  réelamëe,  est  établie  dans  les  Instituts  de  lastl* 
Bien.  4.  6.  g  29  :  c  Curare  aotem  débet  Judex  ut...  ftertae  pecniifm  v«l  rH  sententiam 
ferat.  »  «^  Et  dans  le  Gode  de  Jastinien,  7.  4.  De  fdeit,  liheri.  il,  une  constitution  de 
Justin  nous  prouva  qu'à  cette  époque  c'est  là  un  droit  constant  et  consacrt^  déjà  di*  longue 
maiui  puisque  l'empelvnr  ne  croit  pas  que,  dans  tel  cas  donné»  aucun  juge  fût  bskps 
stupide  pour  substituer  une  condamnation  pécuniaire  à  Tobjet  même  de  la  demande. 
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Organisation  de  la  puissance  juridique  et  judiciaire  sous  le  régime  des  actions 

de  la  loi, 

La  première  question  qui  se  présente  ici  est  celle  de  savoir  si 
dès  l'origine,  dans  le  système  des  actions  de  la  loi ,  a  été  établie 
cette  séparation  profonde  et  caractéristique,  que  nous  avons  déjà 
signalée  {Généralis.  du  droit  rom,,  p.  100  et  suiv.)  entre  le  ju.s 
et  lejudicium,  le  magistratus  et  lejudex,  le  pouvoir  public  de 
juridiction  et  la  mission  particulière  de  statuer  sur  une  cause 
donnée?  En  d'autres  termes ,  si  dès  l'origine ,  le  magistrat  public 
investi  de  la  juridiction ,  après  que  le  rite  de  l'action  de  la  loi 
avait  été  accompli  devant  lui ,  se  déchargeait  du  soin  de  décider 
la  contestation  sur  un  juge  privé  qu'il  donnait  aux  parties ,  pour 
leur  cause  seulement ,  ou  bien  s'il  la  jugeait  luiTmème? 

L'existence  de  cette  séparation,  à  une  certaine  époque  du  sys- 
tème des  actions  de  la  loi,  est  incontestable.  Ainsi,  les  deux  ac- 
tions de  la  loi  perjudicis  postulationem  et  per  condictionem  con- 
sistent précisément  dans  la  dation  d'un  juge.  La  question  ne 
reste  donc  que  pour  la  plus  antique  action  de  la  loi,  pour  l'action 
sacramenti.  Encore  voyons-nous,  par  Gains,  que  même  dans  le 
sacramentum,  une  loi  Pin  aria,  sur  laquelle  nous  n'avons  pas 
d'autres  renseignements,  avait  établi  des  règles  relatives  à  la 
dation  du  juge.  Mais,  premier  doute  :  cette  loi  Pinaria  n'avait- 
elle  fait  que  statuer  sur  le  dâai  dans  lequel  le  juge  devrait  être 
donné,  ou  avait-elle  introduit  pour  la  première  fois  l'usage  de  la 
dation  du  juge  (1)?  Second  doute  :  quelle  est  la  date  de  cette  loi? 

Quoi  qu'il  en  soit  sur  ces  deux  points,  ce  qu'il  y  a  de  certain, 
c'est  que  la  loi  des  Douze-Tables,  même  dans  les  fragments  qui 
nous  sont  parvenus,  dans  sa  fameuse  formule  si  in  jus  vocat, 
et  dans  plusieurs  autres  {Histoire  du  droit,  tab.  I,  §  1,  p.  80; 
tab.  II,  S  2,  p.  82;  tab.  m,  §  2,  p.  83;  tab.  Vn,S5,  p.  91; 
tab.  IX,  S  3,  p.  98;  tab.  XII,  S  3,  p.  101),  porte  la  trace  irrécu- 
sable de  la  distinction  formelle  entre  lejm  et  lejudicium,  entre 
le  magistrat  et  le  juge  ou  arbitre,  comme  d'une  chose  non  pas 
nouvelle  mais  bien  préexistante.  Il  reste  donc  indubitable  que 
cette  distinction  est  d'une  haute  antiquité  dans  les  origines  du 
droit  romain;  qu'on  pourrait  la  révoquer  en  doute  tout  au  plus 
pour  les  temps  primitifs  et  presque  fabuleux ,  où  toute  espèce  de 

(1)  Voici  le  fragment  de  Gaius  décrivant  les  formes  de  l'action  ioeramenti  (Comm.  4. 
g  15):  «Ad  judicem  accipiendam  venireot,  postea  vero  reversis  dabatar...  xxx  judez 
(le  sens  est  probablement  die  trigeeimo)  :  idque  per  legem  Pirariam  factom  est  ;  ante 
eam  antem  legem...  dabatur  judex.  »  Celte  malheureose  lacune  d'un  seul  mot  laisse  la 
notion  indécise.  Faut-il  la  remplir  avec  M.  Heppter  par  le  mot  nondwm  ?  le  sens  sera 
qu'avant  la  loi  Piraria,  on  ne  donnait  pas  encore  de  juge  dans  l'action  ioeramentù  Faut-il 
la  remplir  avec  M.  Butthann  par  \e  moi  eonfestim,  ou  par  le  mot  etatim,  selon  M.  Holl- 
WBG,  à  l'avis  duquel  se  range  M.  Blondbau?  le  sens  sera  qu'avant  la  loi  Piiiaria  le  juge 
était  donné  sur-le-champ,  sans  attendre  le  trentième  jour. 
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documents  noos  manquent.  Et  même  pour  ces  premiers  temps, 
je  suis  porté  à  croire  que  le  magistrat,  le  Rex,  a  pu,  selon  le  cas, 
comme  cela  s'est  pratiqué  évidemment  par  la  suite,  ou  terminer 
lui-même  l'affaire  par  son  pouvoir,  ou  la  donner  à  juger  à  un 
juge.  Ainsi  pourrait  s'expliquer  le  dire  des  historiens,  qui  pré- 
sentent le  roi ,  il  faut  en  convenir,  comme  rendant  lui-même  la 
justice  dans  toutes  ses  parties  (1). 

Gela  posé,  voyons  quels  ont  été  les  magistrats ,  et  quels  ont 
été  les  juges ,  du  temps  des  actions  de  la  loi. 

On  caractérise  l'office  du  magistrat,  en  notre  matière,  en  di- 
sant qu'il  a  la  JMmdica'o  et  Vimperium.  —  lAjurisdictio,  c'est- 
à-dire  la  diction,  la  déclaration  du  droit,  dans  toutes  les  variétés 
d'attribution  qu'elle  comporte  :  soit  en  général  et  pour  tous, 
comme  par  l'émission  des  édits;  soit  entre  particuliers,  dans  les 
causes  privées.  Ces  trois  mots,  do,  dtco,  addico,  en  sont  le  ré- 
sumé (2).  —  Vimperium,  c'est-à-dire  le  pouvoir  decoomiande- 
ment  et  de  contrainte,  le  droit  de  disposer  de  la  force  publique 
pour  mettre  ses  ordres  à  exécution.  Là  jurisdictio ,  proprement 
dite ,  ne  va  pas  sans  un  certain  imperium,  et  il  y  a  un  grand 
nombre  d'actes  qui  tiennent  à  la  fois  de  l'un  et  de  l'autre.  C'est 
ce  pouvoir,  inhérent  à  la  juridiction  civile,  qui  se  nomme  impe- 
rium  mixtum,  par  opposition  emmerum  imperium,  ou  droit  de 
glaive  contre  les  délinquants,  qui  est  aussi  uni  à  la  cognitio  en 
matière  criminelle  (3).  —  Bien  que  cette  analyse  et  ces  diverses 
distinctions  n'aient  été  développées  par  les  jurisconsultes  ro- 
mains que  plus  tard ,  à  mesure  que  la  science  du  droit  s'est  for- 
mée, le  fond  en  existe  déjà  sous  le  régime  des  actions  de  la  loi 
Ainsi ,  dans  le  procès ,  c'est  devant  le  magistrat  {in  jure)  que 
s'accomplit  le  rite  des  actions  de  la  loi ,  c'est  lui  qui  dit  le  droit 
sous  une  multitude  de  formes,  c'est  lui  qui  donne  le  juge  aux 
parties  et  qui  l'investit  de  sa  mission;  c'est  lui  qui  commande, 
qui  dispose  des  moyens  de  contrainte,  et  c'est  à  lui  qu'il  faut 
revenir  pour  l'exécution  de  la  sentence. 

Dans  l'antiquité  du  droit,  à  son  époque  éminemment  patri- 

(1)  QcsRon.  dans  son  traité  de  la  République,  Y,  2,  dit  positivement,  en  parlant  de 
l'époqne  royale  :  c...  Nec  vero  quisquam  privatus  erat  disceptator  aut  arbiter  litis,  sed 
omnia  conficiebantur  judiciis  regiis.»  —  Il  dit,  dans  son  traité  des  Lois,  ill,  3,  en  pai^ 
lant  dn  préteur  :  «  Juris  disceptator,  qui  privata  judicet,  judicarive  ittbeat,prœtor  esto.  » 
—  Voir  aussi  Denys  d'IIalicar nasse,  pago  suivante,  note  2.  —(2)  Varro.  De  lina,  laiin, 
V.  4.  —  Hacrob.  Sot.  I.  16.  —  OyiD.  Foêt.,  I,  vers  47.  —  Do,  donner  une  action,  une 
possession  de  biens  ;  dtco^  dire  droit,  émettre  des  édits,  des  interdits  ;  addieo,  attribuer, 
par  diction  du  droit,  une  propriété,  un  juge  aux  parties.  —  Voir  cette  dernière  exprès* 
sion  dans  les  Douze-Tables,  Histoire  du  droit,  tab.  1.  ^7.  p.  81.  —  (3)  Ulpien  s'ex- 
prime ainsi  sur  \à  jurisdictio  et  sur  Vimperium  :  «  Jus  dicentis  oificium  latissimam  est  : 
nam  et  bonorum  possessioncm  dare  potest,  et  in  possessionem  mittere,  pupillis  non  ha- 
bentibus  tutores  constitoere,  judices  litiganlibus  dare.  »  DiG.  2.  1.  Dejurisaîêt.  1.  f.  Ulp. 
— «Iroperium  sut  merum  aut  mixtum  est.  Merum  imperium,  habere  gladii  potestatem  ad 
animadvertendum  facinorosos  homines,  quod  etiam  potastoa  appellatur.  Mixtum  est 
imperium,  cui  etiam  iurisdictio  inest,  quod  in  danda  bonorum  possessione  coosistit.  Ju- 
risdictio  est  etiam  judicis  dandi  liceutia.  »  Ibid.  3.  f.  Ulp. 
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cienne et  sacerdotale,  le  collège  dpspoQtffes  a  joué  dan^  Ip  ac- 
tions de  la  loi  un  rôle  importaùt ,  q^i  ne  nous  est  pas  ^im  q^&pi. 
Son  influence  apparaît  dnu^e  n^t^ier^  évidente ,  et  aans  ta  yieîUe 
action  Aniocramentufn,  et  dans  Upignork  capiQ(GénérQlis.  ^u 
droit  fom.,  p.  iO&)r  Mèine  pour  le  temps  postérieur  ijux  pôuzp- 
T^bles^  Pomponlus  nous  dit  :  «  El  acUone^apuJlcoll^gium  pori- 
tificum  erant  »  (1).  Nous  savons  que  c'étaient  les  poutifes  q^i 
avaient  composé  le  rituel  des  actions  de  la  loi  ^  qui  en  rédigeaient 
les  paroles  sacramentelles  pour  leurs  divers  cas  d'applicatipu, 
qui  en  étaient  les  dépositaires  et  les  interprète^;  e)ifin  (juî,  par 
la  fuatiop  des  jours  fastes  ou  néfastes,  déterminaient  à  chacun 
quand  U  pourt*ait  ou  ne  pourrait  pas  agir  :  ausi^i  est-ce  et  eû^ 
qu*oû  en  ftéroï>a  plus  tard  le  secret  [Histoire  du  àroit ,  n**  28  et 
88,  p.  I4i  et  145).  Mais  Texpresslon  de  Pompo})iu6  ne  dit-^l|ç 
que  cela?  A  la  prendre  dans  le  sens  consacré,  ce);te  loc^tipn 
ûttio  apad  mm  wt ,  seinblerait  signifier  quç  Taction  de  la  loi  de- 
vait STiccotnplir  devant  le  collège  des  pontifes ,  pij  dij  moins 
devant  celui  qui,  selon  les  paroles  du  même  )?ompopius,  était 
dioisl  entre  les  pontifes  pour  présider  durant  Tannée  aux  aïïiedr^ 

Îiriyécs  {qui  prlJBesêet  prîtafts);  c^est-à-dire,  que  le  çoUégis  avait 
ui-mème  la  juridiction ,  du  moins  par  son  ^élégàè  :  ce  qi^i  a  pu 
êt^e  vrai  pour  les  temps  primitifs. 

Cependant,  au  dire  des  historiens,  du  moment  qu^^  est  meq- 
tlon  du  roi,  c^est  lui  oui  est  présenté  comme  le  magistrat  c^rsé 
de  la  jttrisrficrio  et  àeYimperiufn.  Il  est  vrai  que  le  roi  n'est  liii- 
méme  que  le  premier  pontife ,  le  régisseur  choisi  par  la  caste  pa- 
tricienne (2).  —  Apres  lui,  viennent  les  deux  consuls  (an  de 
Bome  245)  (3).  —  Puis  le  préteur,  avec  la  charge  expresse  de  la 
juridiction  et  de  Yimperium  inhérent  à  elle  (an  de  Pomp,  387)  (4) . 
—  Enfin,  et  à  partir  de  la  même  époque ,  les  deux  édiles  cu- 
rules,  investis  d'une  juridiction  spéciale  :  en  matière  de  ventes 
faites  au  marché  public,  principalement  de  ventes  d'esclaves  et 
d'animaux;  en  matière  de  poidâ  et  mesures,  et  de  divers  objets 

(I)  «r  Omoium  tamen  btram  (Leg.  Duod. -TabuL)  et  ÎDterpreUndi  scientia  et  acUo- 
nei  «pud  coUegiiun  pontificam  erant  :  ezi^aibas  coastitvebatttr  <|Mis«nioqiio  asM  pnee»- 
set  privatis.  »  DiG.  1. 2.  Deoria.  jwr,  S.  g  6.  f.  Pomp.  —  (9)  Dents  d  Hauc.  II.  14.  «Ac 
TCgIt  ^mdem  1mm  attHMi  eximia  esse  ivsmt  :  ptinu m^  nX  êèttùtiïm  et  Mcriftei^nitti  ptio- 
èipaUm  habet«t,^  MUMt  Mb  divin»  ac  pte  per  ente  Igefenvar  :  deînde  ttt  legnte  àe 
■nnim  patiienM  ènetos  eeset ,  et  onnis  jjtirts  natvralis  et  ex  commlittf  liominam  Mil- 
aenm  paetoqna  aeifpii  enrata  gereret.  »  -^  Et  ailleun,  X.  t  :  «  Olim  eomm  rpges  («s 
pelentibwoMstitMkaiit,  atqué  IHea  diHmf4)aot  :  et  qnod  ab  iitts  fuisaet  jndijeatnlli ,  ta 
^m  legia  kabelMt  »  {Wadnet.  fottne).  —  Voir  aosai,  page  précédeoW,  noM  1 ,  le  tw^sagè 
deGieéron  ««4  ^«st  «lé.  -  (3)  Dinva  d'Hai^ic.  X.  1  :  n  imperie  à  irgilmsad  ^rtnim  eott- 
■nlnm  magntratvMi  tramlato,  inter  rcleta  regia  t>fricia  jaris  qao^ue  cognHio  ils  tHboth 
eet  :  atqne  illi  lites  inler  litigatores  ^acnnqtte  de  causa  ortas  Jure  dceideb^nt  )»  (troâ. 
jfl».).  ^âdAv  J^  êeffib.  III.  S.  «  Regio  imperio  doo  santo  ;  iiqne  praeetindo,  jnâicando, 
eMBnl«iid«,  fHÊ^tPn,  îndice^,  consvles  appelUntor.  »  —  Les  magistrats  accidputeb,  tc^ 
^e  lee  riitwn'mt^tftim,  les  Di<;tat«an.  l^  béceravirs,  ont  eu  ans?^  H  juridiction  datjs  !es 
à^àmiét  k  lai.  —  (4)  1>ig.  i.i.De  ori§.  jur.  f .  g  97.  fr.  Pom«.  «  Onnniqtie consnies 
ifocaniimi^l>eHte  4Ni1ti«iis^  Hetpn  eaaet  ^ui  in  cithite  jasreddrre  posset ,  factum  est  ut 
pmlor  qtMfM  ofttTMW,  f«i  «Amas  ippeUatsi  aat  ^  qnod  in  am  {ns  reddefet.  » 
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semblables  (1).  —  Quiint  aa  préteur  pérégrin,  il  est  créé  h  xnm 
(époque  où  \e  système  des  actions  de  la  loi  est  encorjB  le  seul  exis- 
tant (an  507).  Mais  il  y  reste  étranger  tant  qu'il  Q^^xerce  sa  jpri- 
diction  qu'à  Tégard  des  pérégrins,  parce  que  la  pfoc^dur^  émi- 
nemment quiritaire  des  actions  de  la  loi  ne  peut  paç  être  com- 
muniquée à  ceux-ci.  Aussi  est-il  obligé  d'en  créer  une  autre  à 
leur  usage,  qu'il  semble  modeler  en  plusieurs  pointe  sur  c^Ujc; 
des  actions  de  la  loi,  tout  en  la  simplinant  et  en  rapcomqaodant 
à  la  nature  plus  large  du  droit  des  gens.  Ce  sera  de  là  que  sortira 
le  second  système  de  procédure,  le  système  formulaire  (2). 

Telles  sont,  pour  Bome ,  les  magistratures  diverses  qui  pru- 
dent à  la  juridiction ,  sous  le  règne  des  actions  de  la  loi.  Mais  les 
colonies,  mais  les  municipes,  mais  les  villes,  les  préfectures  pren- 
nent naissance,  et  sont  établies  avec  développement  dans  le 
cours  de  cette  période  {Histoire  du  droit  rom.,  p.  1 05  et  suiv.  — 
Gère  est  le  premier  municipe,  fondé  en  365V  —  £t  vers  la  fin  de 
cette  période,  environ  soixante  ans  avant  la  suppression  totale 
des  actions  de  la  loi  par  la  loi  ^Ëbutia,  les  provinces  ont  été 
constituées  (  Hist.  du  droit  rom.,  pag.  173.  —  La  Sicile  est  la 
première  province,  établie  en  513}.  —  l)ansles  colonies ,  daus 
les  municipes,  ce  sont  les  magistrats  supérieurs  de  la  localité, 
les  duumvirs  ou  quatuorvirs,  à  l'image  des  consuls  de  Bome,  e); 
dans  les  villes-préfectures,  c'est  le  préfet  envoyé  de  Bpme,  qui 
ont  la  juridiction  sur  le  territoire  de  la  cité,  et  devant  lesquels 
s'accomplissent  les  actions  de  la  loi.  Duumvir  J.  D. ,  Prœftctu^ 
/.  D.  {Duumvir  OM.  Prœfectus  Juri  Dicunào).  Telle  est  laqualifi* 
cation  qui  leur  est  restée  sur  un  grand  nombre  d'inscriptions,  et 
qui  témoigne  de  leur  pouvoir.  —  Bans  les  provinces  ^  où  Boom 
envoya  d'abord  des  préteurs  spécialement  nommés  pour  lies  gou- 
verner, c'est  le  préteur  provincial  qui  a  la  juridiction  ;  mais  tant 
qu'il  l'exerce  à  l'égard  des  provinciaux,  des  sujets  pérégrins,  il 
n'est  pas  question  d'action  de  la  loi,  puisque  ces  sujets  w  parti- 
cipent pas  au  droit  quiritaire.  C'est  encore  la  procédure  imaginée 
à  Bome  par  le  préteur  pérégrin,  la  procédure  formulaire ,  qui 
s'introduit  forcément  pour  eux. 

Après  l'indication  des  magistrats,  il  faut  passer  à  eelle  des 
juges.  Bien  que  les  deux  mots  soient  quelquefois  employés  l'un 
pour  l'autre,  même  dans  les  auteurs  latins ,  cependant,  pour  le 
jurisconsulte,  dans  la  langue  scientifique,  ils  ont  une  significa- 
tion bien  difi^rente.  La  mission  du  juge  ne  commence  qn'après 
que  le  rite  des  actions  de  la  loi  a  été  accompli  devant  le  magis  - 
trat,  et  que  le  juge  a  été  donné  aux  parties.  Cette  mMidi  con- 
siste à  examiner  la  contestation  çVh  Ift  d^cid^ï*  p4r  une  sen- 

(l)m».  i.^.lkorig.jwr.  S.  gg)6et«4.f.  Poflip.  *^2t.  {.Dè^mêiimo  têiOo.i. 
8  I.  f.  U4p.<!t  63.  --  (S)  Vdif  Mt  tMteft  eë9'e«éaliofft^fnil§t«tHii!s,  nom  l^ié&^'Sn 
droit,  D0«6,  20,  95>  8f ,  33, 31,  iD  ;  p.  S3,*è&, é9,  ^4,  4M,  4«8  et  17((. 
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tence  (1).  Pour  l'exécution  de  cette  sentence,  il  faut  revenir  au 
magistrat. — Déjà,  sous  la  première  période  qui  nousoccupe,  nous 
trouvons  des  juges  de  deux  sortes  :  les  uns  sont  désignés  et  con- 
stitués juges  pour  Faffaire  seulement;  avec  le  prononcé  de  leur 
sentence  expire  leur  pouvoir;  les  autres  sont  constitués  en  collège 
judiciaire  permanent.  Les  premiers  sont  :  le  juge  unique,  unus 
jt^x,  ou  les  arbitres,  arbitri;  les  seconds  sont  les  centumvirs  et 
les  décemvirs. 

La  loi  des  Douze-Tables  fait  déjà  mention  du  juge  et  de  l'arbi- 
tre ijudex  arbiterve  {Hist,  du  droit,  tab.  II,  S  2,  pag,  82).  Elle 
ordonne  la  dation  de  trois  arbitre  {arbitras  très  dnto)  pour  quel- 
ques causes  spéciales,  entre  autres,  pour  les  contestations  sur  les 
limites,  et  pour  celles  sur  la  possession  (ft. ,  tab.  VII,  S  5,  et  XII, 
S  3,  pag.  91  et  101).  —  Il  n'y  a  pas  eu,  entre  le  juge  et  les  arbi- 
tres, du  moins  par  la  suite,  une  différence  tellement  tranchée 
qu'on  les  ait  radicalement  séparés  l'un  de  l'autre;  car  Gicéron 
s'étonne  ironiquement  que  tant  d'esprits  ingénieux,  depuis  tant 
d'années,  n'aient  pu  encore  décider  si  l'on  doit  dire  jiidexou  arbi- 
ter  (2).  La  confusion  vient,  en  grande  partie,  de  ce  que  le  mot 
dejvéex  est  le  titre  générique  qui  peut  s'appliquer  même  à  l'ar- 
bitre, celui-ci  n'étant  qu'une  espèce  de  juge.  Aussi  la  seconde 
action  de  la  loi  ne  porte-t-elle  que  le  nom  de  judicis  postulatio, 
quoiqu'on  y  demande  aussi  la  dation  d'un  arbitre;  de  même 
plus  tard,  dans  le  système  formulaire,  la  constitution  du  juge 
se  fait  en  ces  termes  :  judex  esto  ;  jamais  en  ceux-ci,  arbiter  esto, 
quoiqu'il  s'agisse  d'un  arbitre.  Pris  dans  son  sens  spécial,  le  mot 
de  judex  parait  être  l'expression  propre  pour  les  causes  rigoureu- 
sement déterminées  dans  leurs  conséquences  par  le  droit  civil  : 
tandis  que  celui  d' arbiter  semble  réservé  pour  les  causes  qui  exi- 
gent dans  le  juge  la  connaissance  d'un  certain  art,  ou  qui,  n'é- 
tant pas  strictement  précisées  dans  leurs  résultats,  comportent 
une  certaine  latitude  d'appréciation  (3).  —  Le  juge  est  toujours 
unique  {unus  judex)  (4)  ;  V arbiter  aussi,  communément  :  cepen- 
dant nous  voyons  par  les  Douze-Tables  elles-mêmes,  qu'il  peut 
y  en  avoir  jusqu'à  trois  (5).  —  Ij^  judex,  durant  tout  le  règne  des 
actions  de  la  loi,  est  pris  uniquement  dans  la  classe  des  sénateurs 
{ordo  senatorius)  ;  le  pouvoir  judiciaire,  sous  ce  régime,  est  le 


(1  )  Varro,  de  Ung.  Uuin.  V.  7.  «  Dieo origtnem  habet  grecam  quod  Gncci ^txa^c»... 
Hinc  dicare,  hinc  jvdicare  quod  tune  jus  dicatur,  hinc  judex  quod  judicat  accepta  po- 
testate ,  id  est  quibusdara  verbis  diceodo  finit.  —  (S)  CictR.  Pro  Murena.  XU.  «  Jam 
illud  mihi  quidem  mirum  vider!  solet ,  tôt  homines ,  tam  ingeniosos,  per  tôt  annos  etiam 
nonc  atatuere  non  potuisse,  utrum...  iadicem  an  arbitnim...  dici  oporteret.  »  —  (3)  Fks- 
Tcs.  (c  Arbiter  dicitur  judex  qui  totius  reihabeat  arbitrium  et  facultatem.  »  —  CicfcROif, 
pro  Boêc.  comœd.  c.  4,  a  tracé  entre  le/tMltctum  et  V arbitrium  un  parallèle  bien  connu, 
mais  qui  se  réfère  plus  spécialement  au  système  de  la  procédure  formulaire.  Nul  doute  à 
mes  yeuxi  cependant,  que  le  fond  de  la  distinction  ne  soit  le  même  sous  le  régime  des 
actions  delà  loi.  —  (4)  Gaï.  Comm.  4.  gg  ^04, 105  et  109,  etc.  —  (5)  Nombre  r^nit 
plus  tard  à  un  seul  pour  tous  les  cas.  ÇiciR.  De  kgib.  I,  t  i .  —  Voir  Hiet,  de  Dr,,  p.  91 , 
note  4. 
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monopole  de  la  caste  patricienne  :  ce  n'est  qu'au  temps  des  Grae- 
ques  (  an  632  ),  plus  de  cinquante  ans  après  la  suppression  des 
actions  de  la  loi ,  que  les  chevaliers  commencent  à  y  être  admis 
{Hist.  du  droit,  n"*  52,  pag.  201).  Quant  aux  arbitres,  on  peut 
mettre  en  doute  qu'il  en  fût  de  même;  on  peut  conjecturer  que 
leur  ministère  exigeant  fréquenunent  la  connaissance  de  certain 
art,  une  plus  grande  latitude  devait  être  laissée  au  choix  des 
parties.  Cependant  je  n'en  crois  rien,  et  je  pense  qu'ils  ont  été 
aussi,  durant  toute  cette  époque,  limités  exclusivement  à  la  classe 
sénatoriale  (1).  —  Mais,  en  restant  dans  cette  classe,  les  parties 
ont  le  droit  de  choisir  leur  juge  (judicem  sumeré)  ;  ou  du  moins 
de  récuser  sans  motif  celui  qui  leur  est  proposé  (judicem  reeu- 
sare,  yerare,  njicere),  si  elles  ne  veulent  pas  l'agréer.  Ainsi,  la 
cité  nommelemagistrat,  les  parties  choisissent  leur  iuge{Ginéral. 
du  droit  rom.^  p.  101).  Nos  ancêtres  ont  voulu,  dit  Gicéron,  que 
de  quelque  mince  intérêt  qu'il  s'agit,  il  n'y  eût  d'autre  juge  que 
celui  dont  les  parties  seraient  convenues  entre  elles  (2)  :  soit  que 
le  demandeur,  conformément  à  l'usage  le  plus  commun,  le  pro- 
pose {judicem  ferre)^  et  que  le  défendeur  l'accepte;  soit  que  la 
proposition  vienne  du  défendeur;  soit  qu'elle  vienne  du  magis- 
trat. En  cas  de  désaccord  persistant  sur  toutes  les  propositions, 
on  peut  conjecturer  que  l'on  recourait  à  la  voie  du  sort  (3)  ;  ou 
bien  que  l'on  procédait  par  voie  d'élimination ,  les  parties  étant 
obligées,  sur -un  certain  nombre  présenté  par  le  magistrat,  de 
choisir  indirectement  en  récusant  tous  ceux  qu'elles  ne  voudraient 
pas  (4).  Une  fois  le  juge  convenu  ou  agréé,  le  magistrat  l'attri- 
bue aux  parties  (judicem  addicere).  Celui-ci,  à  moins  d'excuse 
légitime ,  ne  peut  refuser;  car  cet  office  est  une  charge  publi- 
que (5). 

Le  collège  des  centumvirs ,  auquel  se  rattachent  les  décemvirs, 
nous  l'avons  déjà  dit,  fut  un  notable  affranchissement  du  mono- 
pole judiciaire  des  patriciens.  Soit  que  sa  création  doive  être 
attribuée  à  la  réaction  de  Servius  Tullius  contre  l'aristocratie 
de  race,  scût  qu'elle  n'ait  eu  lieu  que  plus  tard,  à  mesure  des 
progrès  politiques  des  plébéiens ,  c'est  une  institution  démocra- 

(1)  S'il  y  «yait  en  entre  Upêdeas  et  YarlfUêr,  cette  dUEérence  gi  trancha,  qae  Tan  dût 
être  pris  forcémeot  sur  les  listes  judiciaires  tomielles,  et  que  l'autre  pAl  être  choisi  en 
dehors,  comment  les  aurait-on  encore  tellement  confondus  au  temps  de  Gicéron  7 

Plautb,  BtMfeiw,  act.  8,  scène  4,  Yers  7  et  6. 

«Ergo  dato 
De  senatn  Cjreneri  quem^is  opulentem  arbitrum.  » 

n  ne  faut  pas  confondre  ces  arbitres  avec  les  arbitres  purement  Tolontaires,  que  les  par' 
ties  sont  toujours  libres  de  se  donner  par  compromis,  et  de  prendre  n'importe  oii.  — > 
(S)  CiCER.  Pro  Clfêetuio,  c.  43.  a  Neminem  |oluerunt  majores  nostri,  non  modo  de  exis- 
timatione  cujusquam,  sed  ne  pecuniaria  quiaem  de  re  minima  esse  judicem,  nisi  qui  inter 
adversarios  convenisset.  »  —  (3)  Pur.  Hût.  nai.  pnef.  «  Plurimum  refert  sortiator  ali- 

Sis  jadiceman eligat.  »  —  Àrgum.  de  Gicsn.  In  Verr,  HI.  13  et  14.  —  (4)  Argom.  de 
G«ii.  In  Vert,  U.  31  ;  III.  S.—  (5)  Dig.  5.  Î.Ihjudie.  78.  fr.  Paul.  «  Judicare  munus 
imblicum  est.  » —  50.  5.  Dt  vaeat.  et  exeut,  mun,  13.  g  9.  fr.  Ulp.  «  Qui  non  habet  vaca- 
tionem,  etiam  inyitQii  judicare  cogitur.  » 

II.  26       ' 
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tique.  Les  centumyirs  sont  élus  annuellement  et  indisti4ctement 
dans  chaque  tribu:  la  plèbe  arrive  à  l'autorité  judiciaire;  le  col- 
lège est  permanent,  son  personnel  est  élu  et  annuel.  Tribunal 
éminemment  c^uiritaire ,  devant  lui  se  plante  la  lance  {kasta)^ 
symbole  de  la  propriété  romaine.  Sa  compétence  s'étend  à  ces 
trois  points  :  questions  d'état,  questions  de  domaine  ex  jure  Qui- 
riliumei  de  ses  démembrements,  questions  de  successions  testa- 
mentaires ou  ab  intestat  :  de  sorte  que  tant  qu'il  se  maintint 
dans  sa  vigueur  et  dans  sa  compétence  exclusive,  il  ne  resta  plus 
au  juge  et  aux  arbitres  que  les  questions  d'obligations  ou  de 
possession.  Le  collège  des  centumvirsne  connaît  d'autre  procé- 
dure que  celle  des  actions  de  la  loi ,  et  la  seule  de  ces  actions  qui 
lui  soit  applicable,  c'est  l'action  sacravnenti,  puisque  dans  les 
deux  autres  il  s'agit  de  la  dation  d'un  juge.  Quand  le  rite  de 
l'action  a  été  accompli  devant  le  magistrat,  les  parties  pour  le 
jugement  sont  renvoyées  devant  les  centumvirs,  d'où  elles  re- 
viennent ensuite  au  magistrat,  pour  l'exécution.  —  Le  carac- 
tère et  l'importance  politique  du  collège  centumviral ,  surtout 
sa  popularité  plébéienne ,  ont  amené  dans  l'histoire  de  la  procé- 
dure ce  phénomène  particulier,  que  lorsque  le  sj^tème  des  ac- 
tions de  la  loi  est  tombé  sous  Tammadversiion  publique,  vars  la 
fin  du  sin^ième  siècle  de  Rome ,  le  tribunal  centumviral  en  a  sauvé 
une  bonne  partie.  En  effet,  trop  bien  placé  dans  les  institutions 
de  la  république  pour  tomber  aussi ,  ce  tribunal  est  resté  ;  et 
comme  il  ne  comportait  d'autre  procédure  que  celle  des  actions 
de  la  loi,  et  parmi  celles-ci,  que  l'action  sdcramenti,  il  a  ainsi, 
même  dans  sa  décadence  postérieure  et  progr^^ssive ,  perpétué 
presque  jusque  sous  le  bas-empire ,  au  milieu  des  nouvelles  pro- 
cédures, l'emploi  de  cette  action  de  la  loi.  C'est  lui  qui  en  a 
conservé  les  vestiges  jusque  dans  la  pratique  de  l'époque  impé- 
riale (1). 

Quant  aux  récupérateurs  (recup&ratores) ,  nous  croyons  cette 
institution  introduite  déjà  sous  le  règne  des  actions  de  la  loi  (2); 
mais  nous  la  croyons  étrangère  au  régime  de  ees  actions ,  à  qui 
elle  Tient  port0r  brèche.  C'est  une  do  ces  institutions  qui  sont 
amenées  par  les  relations  avec  les  ^ranga^,  el  qui  tiennent  à 
l'introduction  du  droit  des  gens  dans  le  droit  civil.  C'est  un  allé- 


(1)  Jt  M)  99fifm%  M»  mr  Im  déuib»  ««#  t  m  ^^  4Atqé«  fàMvHH^U  «i  MUége  ••■- 
tant  viral  «t  k  sa  division  en  quatre  cons<^lj^  ofi  0^fiops  jmiicilia,  |ri^|i|M^,  Ao^),  ni 
sur  les  source^  et  les  preuves  que  j'ai  déjà  citées  (fans  mon  tiiêlotre  du  droit  romain, 
n.  36,  p.  t39.  —  (3)  ]X  est  q^estipo  4^  t^^^r^imjg§  ()«|is  Plautb,  par  conséquent  vers 
le  niilii'u  du  sixième  siècle  4e  Roqc^e^  p9;^té{riepreipef}$  à  }f  cié^^o  du  pr^)êi»r  M^ré- 
grin,  tt  quelques  années,  selon  m9i,||y»9t  l|  ^pppressioi)  des  açt)i)a^  4^  U  IpOtU  loi 

«  Quem  ad  recuperato|re9  n^Qdo  daqinavit  PleusidippuB.  » 

(Plaut.  Rudenê, ^ct,  5.  scène  \.  ver»?.) 
Sur  ces  diverses  sortes  d'anlorités  judicifires ,  jygti*  i  •rbitrcs ,  ccutuiuyin,  tpwtfi-^ 
laU'urs,  vuir  «e  quu  iiuus  avous  dé|à  iil ,  Histoire  du  droit  l'Q»\0Lin,  B.  9à  et  4t»,'p.  t«S 
cl  suiv. 
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gement  non-seulement  au  monopole  judiciaire  des  patriciens , 
mais  aux  principes  du  droit  quiritairo  lui-même.  Nous  ratta-^ 
chons  à  la  juridiction  du  préteur  pérégrin  la  régularisation  de 
remploi  des  récupérateurs ,  auxquels  les  citoyens  recoururent 
eux-mêmes;  et  c'est  précisément  en  ces  récupérateurs  que  noue 
voyons  la  première  origine  du  second  système  de  procédure. 

En  somme,  dans  la  procédure  des  actions  de  la  loi ,  fprès  l'ac- 
complissement de  l'action,  lorsque  le  magistrat  ne  termine  pas 
lui-même  l'affaire  par  son  pouvoir,  ceux  à  qui  le  jugement  à  fair^ 
est  renvoyé,  sont  uniquement ,  dans  le  principe,  les  juges  ou  les 
arbitres  pris  dans  l'ordre  des  sénateurs.  Plus  tard  vient  s'y  ad- 
joindre le  collège  des  centumvirs,  auquel  se  lient  1^  déoemvirsi 
et,  dès  lors,  les  règles  de  compétence  entre  ces  diYem  instrtir* 
ments  judiciaires  me  paraissent  pouvoir  se  résumer  ainsi.  Le 
renvoi  des  parties  a  lieu  pour  être  jugées  : 

Devant  le  collège  centùmviral,  s'il  s'agit  de  questions  d'état^ 
de  propriété  quiritaire ,  ou  de  successions; 

Et  devant  un  juge  ou  devant  un  qu  plusieurs  arbitres,  s'il  8'a<> 
git  d'obligations  ou  de  possession:  le  juge,  plus  spécialement 
pour  les  causes  dont  le  résultat  est  rigoiireusement  détermina 
par  le  droit  civil;  l'arbitre,  pour  celles  qui  comportent  une  cer- 
taine latitude  d'appréciation  ou  qui  exigent  la  eonnaiasaoce  dt 
certain  art. 

n  ne  nous  reste  plus  qu'à  dire  quelques  mots  sur  chacune  des 
actions  de  la  loi  en  particulier. 

Aetions  dé  la  loi  pour  le  proeiê. 

Qe  V Action  sacrameiTti. 

C'est  la  plus  ancienne  des  actions  de  la  loi,  la  seule  qui  exis-> 
tàt,  dans  l'origine,  pour  faire  décider  un  procès.  C'est  la  véri- 
ritable action  de  la  U>i  primitifa  at  quiritaire,  celle  qui  oonlient 
au  plus  haut  degré  le  caractère  pentifloal  et  le  symbolisme  maté^ 
riel  d'une  époque  barbare.  Les  deux  autres  formes  de  procèa 
par  action  de  la  loi ,  qui  sont  venues  après  elle ,  la  judicis  postu- 
lalioei  la  condictio,  n'ont  été,  à  vrai  dire ^  que  le  résultat  des 
efforts  fi|i^  successivement  par  les  Romains  pour  se  débarrasser 
du  saeramentumf  un  commencement  dedémoUtionplutôtqu'une 
extension  du  système  primitif;  et,  suivant  moi,  toute  l'histoire 
de  la  procédure  romairie  ^  ramène  ^  rbistoire  de  ce  travail  de 
démolition  contre  l'action  Mcrotnetift.  La  civilisation,  en  mar- 
cha^t,  détroit  le  syml>oUsme  grossier,  et  Ip  simplifie,  et  le  spi- 
ritualise  de  plus  en  plus. 

Bien  que  l'action  sacramenti  soit  la  plus  ancienne,  la  {ilus  ma- 
térielle,  celle  à  laquelle  chaque  innovation  egt  venue  faire  brè- 
che, cependant  c'est  eucore  celle  qui  a  duré  le  plus  Icmgtempa^ 
qui  a  laissé  le  plus  de  vestiges  dans  ^e  drpit,  et  qirjl  importe  le 
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plus  d'étudier.  £n  effet,  dans  le  système  des  actions  de  la  loi, 
elle  est  le  type,  l'institution  première  et  centrale  ;  les  deux  au- 
tres n'ont  été  que  deux  satellites ,  produits  de  ses  échancrures  et 
disparus  avant  elle.  C'est  aussi  celle  qui  nous  est  le  plus  et  le 
mieux  connue  (1). 

Jadis,  quand  l'action  sacranienti  était  la  seule  existante,  elle 
était  employée  pour  tout  procès ,  soit  de  droits  réels  quelcon- 
ques, soit  d'obligations.  IÂ&  procès  en  matière  d'obligations  lui 
ont  été  successivement  retirés  par  la  création  des  deux  autres  ac- 
tions. En  sa  qualité  d'action  générale,  elle  reste  applicable  pour 
toute  cause  qui  n'a  pas  été  spécialement  soumise  à  une  autre 
legis  actio  (2). 

Le  sacramentum,  à  proprement  parler,  est  une  somme  pécu- 
niaire, égale  pour  chaque  partie,  qui  était  déposée  par  l'une  et 
par  l'autre  entre  les  mains  des  pontifes,  de  telle  sorte  qu'elle 
devait  rester  perdue  par  la  partie  qui  succomberait,  et  acquise 
au  trésor  de  l'État  {œrarium)  pour  le  service  de^  sacrifices  pu- 
blics {sacra  publica)  (3).  L'action  de  la  loi  sacramenio  est  celle 
qui  s'accomplit  au*  moyen  de  ce  dépôt.  Elle  consiste  dans  une 
provocation  à  déposer  et  à  risquer  cette  somme,  provocation  que 
les  parties  se  font  en  termes  consacrés,  en  s'adressant  tour  à 
tour  la  parole ,  comme  c'est  la  coutume  dans  les  actions  de  la 
loi.  C'est  là  le  fond  de  toutes  les  variétés  d'application  de  l'ac- 
tion sacramenli.  -^La  loi  des  Douze-Tables  avait  fixé  le  montant 
du  sacramentum  à  la  somme  de  cinq  cents  ou  de  cinquante  as, 
selon  que  l'objet  de  la  contestation  était  de  mille  as  et  au-des- 
sus ,  ou  de  moindre  valeur  ;  en  ayant  soin,  pour  ne  pas  entraver 
les  réclamations  de  liberté,  de  leur  appliquer  le  plus  petit  5a- 
cramentum ,  celui  de  cinquante  as  (4).  —  Au  lieu  du  dépôt  réel 
de  la  somme ,  les  parties  furent  admises ,  par  la  suite ,  à  en  faire 
seulement  garantir  le  payement,  par  des  répondants  que  le  pré- 
teur recevait  :  «  ce  sont  ces  répondants  qui  se  nomment  prœdes 
sacramenti'^*  (5). 


(  I  )  Dans  le  manascrit  de  Gains,  les  détails  de  l'action  tacramenti,  sauf  une  laenne  re- 
grettable, nous  sont  donnés  :  tandis  que  ce  qui  concerne  la  judicii  poituUuio  manque 
entièrement,  et  la  condietio  k  moitié.  Gai.  Gomm.  4. 8S  12  et  sni?.  »  (2)  Gaî.  Comm.  4. 
g  13.  «  Sacramenti  actio  generalis  erat  :  de  qaibus  enim  rébus  ut  aliter  ageretor  lege 
cautum  non  crat,  de  hi9  sacramento  agebatur.  » —  (3)  Festos  {hœ  verbo)  :  «  Sacramentum 
aes  signifîcat ,  quod  pœnœ  nomine  penditur,  sive  ab  eo  qui  interrogatar,  sive  ab  eo  oui 
contenditur....  sacramenti  autem  nomine  id  »s  dici  ecsptum  est,  quod  et  propter  «ranî 
inopiam,  et  sacrorum  publicorum  multitudinem ,  consumebatur  in  rébus  diTinis.  »  — 
Varro.  Dé  ling.  latin.  IV.  36  :  a  Ea  pecunia  qn«  in  judiciun^  venit  in  litibus  sacramen- 
tum a  sacro.  Qui  petebat  et  qui  inficiabatur,  de  aliis  rébus  ntrique  quingenos  ad  ponlem 
(pontifices)  deponebani;  de  aliis  rébus  ilem  certoalio  legitimo  numéro  assium  ;  qui  jn- 
dicio  vicerat,  suum  sacramentum  a  sacro  auferebat,  victi  ad  srarium  redibat.  »  —  (4)  Gaî. 
Comm.  4.  S  14.  —  Voyei  aussi  les  passages  de  Festos  et  de  Varron,  cités  k  la  note  pré- 
cédente. —  Il  paraît  que  du  temps  de  Gaïus,  dans  les  cas  pour  lesquels  l'action  tacra- 
menio  avait  survécu,  cette  somme  était  encore  la  même  :  les  cent  ving^cinq  sesterces  dont 
parle  Gaius,  Comm.  4.  g  95,  équivalant,  ainsi  que  le  fait  remarquer  M.  Savigny,  à  cinq 
cents  as.  -  (5)  G.Ï.  Comm.  4.  gg  13  et  16.  ^  g.^.^^,  .^  GoOglc 
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La  décision  du  procès  consistait  à  dire  que  le  sacramentum  de 
telle  ou  de  telle  des  parties  était  jti^ftim  ;  d'où ,  comme  consé- 
quence contre  l'autre  partie,  l'acquisition  au  trésor  public  dé 
son  sacramentum  jugé  injuste,  et,  en  outre,  la  perte  de  l'objet 
du  litige  (1). 

Tel  est  le  fond  même  de  l'action  Mcramenti;  ce  qui  se  re- 
trouve dans  toutes  ses  applications.  Quant  aux  détails  des  gestes 
à  accomplir  et  des  paroles  à  prononcer,  ils  yariaient  suivant  les 
divers  cas.  Sous  ce  rapport,  la  distinction  principale  et  bien 
tranchée  qui  se  présente,  est  celle  qui  existait  entre  les  réclama- 
tions de  propriété  quiritaire  ou  de  tous  autres  droits  réels ,  et  les 
poursuites  d'obligations. 

L'action  scuramenti  en  matière  de  propriété  quiritaire  ou  de 
droits  réels  quelconques,  doit  être  étudiée  la  première;  car 
c'est  précisément  le  point  qui  offre  le  caractère  le  plus  symboli- 
que et  le  plus  singulier,  le  point  qui  s'est  maintenu,  qui  a  sur- 
vécu le  plus  longtemps  soit  en  réalité ,  soit  en  fiction ,  enfin  qui 
a  laissé  le  plus  de  traces  dans  le  droit  romain  et  que  nous  con- 
naissons le  mieux  L'application  de  l'action  sacramenti  aux 
poursuites  d'obligti'ions,  au  contraire,  a  été  de  peu  de  durée, 
ayant  été  remplacée  de  bonne  heure  par  les  deux  autres  actions 
de  la  loi ,  et  elle  nous  est  moins  bien  connue. 

l^  De  l'action  sacramenti  dans  les  réclamations  de  propriété 
quiritaire  ou  de  droits  réels  quelconques.  La  pantomime,  en  cette 
matière,  commence  par  le  simulacre  d'un  combat  entre  les  par- 
ties ,  pour  la  chose  même ,  qui  est  présente ,  et  qu'elles  se  dispu- 
tent la  lance  au  poing  :  on  dirait  que  les  premiers  civilisateurs 
se  sont  efforcés  de  réduire  en  simple  représentation  fictive  les 
réalité  brutales  d'une  époque  toute  barbare  encore.  Sur  ce  com- 
bat accompli  devant  ses  yeux,  le  magistrat  interpose  sa  parole 
et  ordonne  que  la  violence  cesse  de  part  et  d'autre.  Alors  les 
denx  adversaires,  que  ce  combat  interrompu  a  constitués  dans 
une  situation  parfaitement  égale ,  et  entre  lesquels  il  n'existe  en- 
core ni  demandeur  ni  défendeur,  se  provoquent  mutuellement 
au  sacramentum.  Cela  fait,  il  s'agit  de  leur  donner  un  juge.  Le 
ma^strat  décide,  suivant  ce  qui  lui  parait  convenable  d'après 
les  circonstances  et  moyennant  garanties  pour  la  restitution  ,  à 
qui ,  pendant  la  durée  du  procès ,  restera  la  possession  intéri- 
maire de  la  chose.  Puis,  il  renvoie  les  parties  devant  le  juge 
qu'il  leur  donne  :  ce  juge  est  ici  le  collège  des  centumvirs ,  du 
moment  qu'il  a  été  créé.  Le  plaideur  à  qui  la  possession  intéri- 


(f  )  Ainsi,  Cieéron  noos  raconte  que  défendant  la  liberté  d'une  certaine  Aretina, 
ranaire  examinée  et  délibérée,  il  fut  décidé  que  son  ioeramentvm  était  juHum.  Cicbr. 
Pro  CiBein,  33.  D'où  ces  expressions  usitées  :  Mcramenium  nistum  judieare;  ju$to  ta^ 
-ran^enio  eorUendere;  injtutii  $acramerUi$  petere.  Cickr.  Fro  dcmo.  99.  th  orat,  I. 
1 0.  Pro  âiilon,  97.  —  Nous  verrons  qu'il  en  fut  de  même  plus  tard  de  la  $pon$%o,  qui, 
lans  la  procédure  formulaire,  remplaça  le  tacramentum.  ^  ^^^^^  ^^  GoOqIc 
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maire  a  éU  attribuée  étant  aiusi  comiilaépoiêiswr,  l'autre  a,de- 
Tant  le  jugo,  le  rôle  de  demandeur  {peiitor). 

Yoilà  Ici  généralités  \  voici  maintenant  les  détails»  lea  forma- 
les  et  les  dénominations  techniques. 

Les  .parties  sont^  devant  le  magistrat  {injure)^  amenées  selon 
le  mode  commua  à  toutes  les  actions.  Il  parait  qued'abordi  par 
préliminair^i  elles  j  exposent  ebaeune  librement,  sans  formules 
aaeramentelle^i  Fobjet  et  le  motif  de  leurs  prétentions  (1);  puis 
on  procède  a  l'accomplissement  de  l'action  de  la  loi. 

Le  combat  siuiulé  se  composait  de  la  maimum  conserlio  et  de 
la  vindicaiio:  il  devait  avoir  lieu  en  présence  même  de  l'objet  du 
litige.  Cet  pbjet,  s'il  était  mobile  et  facilement  transportable, 
avait  doqodù  être  aipené  du  apporté  au  tribunal  (injure).  L'une 
des  parties  tenant  à  la  main  une  baguette  \^vindicta ,  fe$tuca\ 
symbole  de  la  lance  ^  qui  elle-même  était  le  signe  du  domaine 
quiritairè,  ^isissait  d'une  main  l'objet  contestéi  par  exemple  on 
esclave,  et  de  l'autre  apposantsur  lui  la  vindictai  il  disait  :  «  Hr5c 

£60  HOMINEH  £\  JURE  QuiRITIUM  MEUM  ESSE  AIO  SECUNDCH 
SUAM  CAUSAMf  SICUT  DIXI.  ECGE  TIBI  VINDIGTAH  IMPOSUI.  L'ad- 

versaire  enfaisaiteten  disait  autant.  Telles  étaient,  à  proprement 
parler,  la  manuum  corner lio  et  la  vindicaiio,  expressions  qui  se 
prennent  souvent  l'une  et  l'autre  pour  tout  l'ensemble  de  cette 
formalité.  Gaïus  ne  parle  même  pas  spécialement  de  la  maïuctuR 
consertio,  qui  consiste  plus  particulièrement  dans  l'apposition 
simultanée  des  mains  des  deux  adversaires  sur  la  chose  contes- 
tée. C'est  cette  violence  juridique  et  nominale  qu'Aula-Gelk 
appelle  vis  civilis  et  festucaria,  par  opposition  à  la  violence  bel- 
liqueuse d'un  combat  réel  (2).  Jusqu'ici,  comme  on  le  voit,  le 
rôle-des  deux  adversaires  est  égal:  ou  le  premier  ou  le  second, 
peu  importCi  chacun  fait  également  la  vindication  de  la  cb<^ 
{quiprior.,,  qui  contra  vindicat).  —  Du  nom  de  la  baguette, 
vindicte^  qui  simule  la  lance  (3),  sont  venus  :  P  le  mot  de  tin- 
dicatio,  donné  à  cette  formalité,  et,  par  figure  de  langage,  à  toa- 

(1)  Cela  résulte  des  formates  qui  vont  suivre ,  par  lesquelles  les  parties  t*iatcr^la«t 
tour  a  tour,  se  réfèrent  chacune  a  ce  qu'elles  ont  déjà  dit  :  «  StnU  aixi.jus  perrgi,  » — 
(S)  Aitl.-Gkll.,  Hoct.  aUic.  XX.  10.  c  Manu  m  ronserere  est  de  qiia  tt  oisr^ptstar.  ia  r 
prttsenti,  srve  ager^  sire  q«îd  «lind  esset,  outn  advers«rio  simul  manu  pieadêre,  rt  ia  «• 
re  omnibus  verbis  vin^icare...  Idque  Eiinius  significare  volens,  ait,  non  at  ad  pnc-i*  iva 
solitum  est  agi  legitimis  aclionibus,  neque  ex  jure  manum  consertum,  sed  bello  fl^rrr-is- 
MveraTl  atque  solidft.  Qùod  videtur  dixisse,  confcrens  vim  illam  ciTilem  festocariat»  . 
qiMB  Terbo  diceretur,  non  qus  manu  (leret ,  cum  vi  bellica  et  cruenta.  »  —  Vauku.  Df 
ling.  UU.  V.  7  :  «  Sic  conserere  manum  dicimur  cum  hoste.  »  — On  voit  qu'Aulu-C*'!:- 
comprend  dans  le  manum  conserere  même  1h  verbis  vindicare.  Je  n'aperçois  pa»  h^e*, 
pour  mon  compte,  que  les  deux  adversaires  dussent,  comme  le  pons^nt  quelques  îat^r- 
prêtes ,  se  saisir  les  mains  l'un  à  l'autre ,  pour  simuler  le  combat   Gains  nVo  dit  ri«-a ,  •  ' 
les  narolea  d^Aulu'Gclle  lui-même,  eorrepito  mania  in  re  atque  loto  jfmBwenti,  md  eumae' 
rêndam  momim  in  rem  de  qua  ageretur.,.  vis  festueuria »  qua  verbo  dicerHur^  awsn  qwm 
mamu  fUrei ,  montrent  que  c'est  Pappréhension  simultanée  de  la  chose,  l'appo&iuoa  d«-  a 
•indietaet  les  paroles  qui  l'accompagnent,  qui  eonstiluent  la  manuum  ronjcrtii».  la  r  i 
festuearia  dont  il  parle.  —  (3)  I^  mot  de  vindicta  ne  vient-il  pas  lui-ni^ane  de  f 
indicta  f 
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tes  les  aciious  réelles  en  général;  T  le  inot  de  vindicia  ou  t?în- 
diciœ,  qui  désigne  aussi,  dans  son  acception  primitiTe,  U 
même  formalité  ;  puis,  par  figure  de  langage,  la  chose  même 
quj  est  vendiquée,  ou  le  fragment  représentatif  de  cette  chose 
qui  est  apporta  injure;  piiisi  toujours  par  extension^  la  posses- 
sion intérimaire  de  cette  chose,  et  enfin  les  fruits  perçus  pen* 
daut  cette  possession  (1).  Delà  manuum  tonsertio,  et  de  l'appo- 
sition des  mains  sur  la  chose  en  litige  {manu  asserere) ,  dérive  le 
mot  d'^assertor,  appliqué  surtout  à  celui  qui  vendique  un  homme 
pour  la  liberté,  assertor  libertatis  (2). 

Mais  si  la  c^se  litigieuse  n'était  pas  de  nature  k  pouvoir  être 
apportée  in  jure,  la  procédure  avait  dû  nécessairement  subir 
quelq^ues  modifications.  Dans  le  principe,  le  magistrat  se  trans- 
portait sur  le  lieu  même  avec  les  adversaires,  et  là  se  faisaient  la 
vianuum  consertio  et  la  vindicatio.  Toutefois,  pour  ces  objets,  sur- 
tout pour  les  édifices  et  pour  les  fonds  de  terre,  la  manuum  con- 
sertio prenait  un  caractère  particulier.  Les  immeubles  ne  pou- 
vant être  saisis  manuellement ,  le  combat  consistait ,  entre  les 
deux  adversaires,  à  ce  que  Tun  en  expulsât  Tautre  et  ramenât 
ainsi  par  violence  au  magistrat  présent ,  devant  lequel  chacun 
faisait  alors  la  vindicatio.  Cet  enlèvement  de  run  des  plaideurs 
par  l'autre  était  ce  qu'on  nommait  la  deductio  (3).  Il  n'y  avait 
pas  d'importance  pour  les  contendants  à  y  jouer  un  rôle  plutôt 
que  l'autre  :  ces  actes  n'étant  que  les  violences  fictives  d'un  com- 
bat que  le  préteur  allait  faire  cesser  et  qui  laissaient  le  droit  in- 


(  1 }  Aclu-Gell.  Noet.  attic.  XX.  10  :  «  Vindicia,  id  est  correptio  manus  in  re  atque  loco 
pnesenli.  »  -^  Fcstus  :  «  Vindicia  appeltaittur  rëâ  en  de  quibas  fconlroTersia...  de  anà 
verbo  Cincius  sic  ait  :  Vindiciie  olim  dicebantur  illœ  (n  <;)  quœ  ex  fundo  sumpUe  in  ]us 
adlaUe  erant.-  (9)  Festcs  :  «Sertorem  quidam  dictuna  patant  a  prendendo,  quia  cum  cui- 
qaam  adsent  manum,  educendi  eius  gratia  ex  servitute  in  libertaleni ,  vocatur  «dsertor.  » 
—  (3}  C'est  ainsi  que  j'explique  la  nécessité  de  la  deductio  pour  les  imipeubtes  et  pour 
tous  les  T^bjets  non  transportables.  Cest  une  autre  forme  du  combat,  parce  que  la  lutte 
pour  ces  objets  ne  consiste  pas  à  les  saisir,  mais  à  s'en  expulser  l'un  l'autre.  — IValtkr 
donne  pour  motif  &  celte  deductio,  ^ue  le  préteur  n'étaoi  pas  sur  les  Hrux  lors  du  combat 
simula  pour  imposer  la  paix,  la  violence  était  censée  continuer  jusqu'à  son  tribunal  o(ï 
l'un  des  adversaires  était  entraîné.  (Voir  la  traduction  de  M.  Ladûuuaye,  cbap.  3.  p.  S6]  : 
Dans  ce  système,  \aideductio  n'aurait  été  imaginée  et  pratiquée  (^u  &  VcDoquc  où  le  pré- 
teur a  cessé  de  se  rendre  sur  les  lieux  avec  les  parties. —  Èachofkic  [De  Homahorutn  iu- 
diciU  civxlihut,  Gotting.  1841,  p  76],  attribue  la  deductio  à  la  nécessité  que  les  parties 
fussent  constituées  dans  une  situation  égale.  En  conséquence,  pour  lès  immeubles,  comme 
il  y  avait  un  possesseur,  il  fallait  qu'il  en  fût  arraché  et  amené  injure.  Dans  cette  opinion 
la  difTérence  résiderait,  non  pas  entre  les  objets  transportables  et  ceux  non  transportables, 
jnai^  entre  les  meubles  et  les  immeubles.  L'auteur  invoque  h  l'appui,  par  rapprochement, 
la  différence  entYe  les  meubles  et  les  immeubles  dans  les  interdits  utrubi  et  uti  po$9ideti$. 
Dans  ce  système,  ce  serait  toujours  le  possesseur  qui  devrait  être  déduit^  H  non  pas  Tune 
ou  l'autre  partie  indifféremment,  comme  nous  le  voyons  dans  les  sourcen.  —  Du  rest^, 
quelle  que  soit  l'explication  qu'on  cherche  à  donner  des  motifs  delà  deductio,  on  est  gé- 
néralement d'accord  sur  ce  aue  c'est  que  cette  formalité.  El  je  ne  saurais  admettre  comme 
exacte  la  notion  émise  par  M.  Bonjean  [tom.  1,  p.  384),  qui  appelle  deductio  le  transport 
mt^nie  des  parties,  avec  ou  sans  le  préteur,  «ur  le  terrain  litigieux,  bette  notion  est  repro- 
duite presque  textuellement  du  traité  de  Zimmer?!,  $  41;  mais  il  y  a  sur  ce  point  daiia 
Zhémern  quelque  obscurité  et  une  contradiction  palpable;  car,  à  la  An  du  g  39,  il  expli- 
qua*  fort  exactement  ce  que  c'est  que  la  deductio.  C^OOoIp 
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décis  (1).  —  Mais  avec  le  temps,  par  suite  de  l'extension  du  ter- 
ritoire et  de  la  multiplicité  des  affaires,  le  déplacement  du  ma- 
gistrat devenant  impraticable,  il  s  établit,  dit  Àulu-Gelle,  par 
consentement  tacite,  contrairement  aux  Douze-Tables ,  que  les 
parties,  devant  le  tribunal,  se  provoqueraient  mutuellement  à 
se  rendre  de  là  sur  les  lieux  contestés,  pour  y  opérer  entre  elles 
le  combat.  C'est  là  ce  qui  se  nomme  :  ex  jure  manum  cùnserium 
vocare.  Sur  Tordre  du  préteur,  elles  s'y  rendaient  chacune  avec 
ses  témoins,  utrimque  superstilibus  prœsentibus  (2);  là  le  com- 
bat était  simulé,  et  Tune  des  parties,  par  conséquent,  en  était 
amenée  m  jure,  par  une  violence  feinte  et  de  convention  ;  on 
avait  soin  d'apporter,  en  même  temps,  un  fragment  représenta- 
tif de  la  chose  contestée,  une  glèbe  du  champ,  une  tuile  de  l'é- 
difice, un  morceau  détaché  de  la  colonne ,  une  brebis,  une  chè- 
vre du  troupeau,  ou  même  seulement  une  touffe  de  la  toison  ou 
du  poil,  et,  sur  ce  fragment,  la  vindication  s'accomplissait  de- 
vant le  magistrat  (3).  C'est  là  la  deductio  quœ  moribus  fit  (4).  — 
Enfin,  une  nouvelle  simplification  s'introduisit  encore  .  les  par- 
ties, pour  éviter  un  double  voyage,  purent,  avant  même  de  com- 
paraître à  Rome  au  tribunal,  se  rendre  en  leur  particulier  sur  les 
lieux  contestés  ;  de  là ,  faisant  comme  par  anticipation  la  deduc- 
tio  convenue,  et  munies  du  fragment  représentatif  de  la  chose, 
elles  arrivaient  injure  devant  le  préteur  ;  et  ce  n'était  plus  qu'en 
paroles  et  en  pantomimes  fictives,  que  sans  sortir  du  tribunal, 
s'accomplissait  l'aller  sur  le  terrain  litigieux,  ainsi  que  le  retour. 
C'était  en  cet  état  que  se  trouvait  la  procédure  au  temps  de  Ci- 
céron,  et  c'est  en  cet  état  qu'il  la  tourne  si  agréablement  en  dé- 
rision dans  une  de  ses  saillies  facétieuses,  où  il  nous  a  transmis 
quelques-unesdes  paroles  sacramentellesqui  se  prononçaient  (5). 


(I)  CiciR.  Pro  TulUOj  c.  90  :  «  Ut  aut  ipse  Tullium  deduceret  aut  ab  eo  deduceretur.  » 

—  (9)  Fkbtds  :  «  Su^MTtU'tet  testes  prœseotes  sigoificat  ;  cajus  rei  testimonium  est, 
qiukl  superstitibus,  ii  inter  quos  coDtroveraia  est,  vindicias  samere  jubentur.  Plantas 
In  Anémone  :  Nune  proesentibus  mihi  licei  qutdvù  loqui,  nemo  hie  adett  tupentiê. 

—  (3)  AuL.  Gell.  Noct.  aUie.  XX.  10.  —  Gaî.  Comm.  4.  fi  17.  —  (4)  Cicér.  Pro 
CcBcin.e.  1.  7.  8.  39.  —  (5)  CiciR.  Pro  Murœna,  c.  19  :  «On  pouvait  très-bien  pro- 
céder ainsi  :  Funâui  Sabinut  meu$  est,  —  Immo  meus  (Le  fonds  Sabinus  est  à  moi. —  Au 
contraire,  il  est  à  moi),  et  ensuite  juger.  Ils  s'en  sont  bien  gardés.  Fundus,  dit  Tun, 
aut  est  in  agro  qui  Sabinus  vocatur  (le  fonds  qni  est  au  lien  qui  se  nomme  Sabinus)  : 
Voilà  bien  des  mots  ;  poursuivons,  après  ?'  Eum  ego  ex  jure  QUiritium  meum  esse  aio, 
(Ce  fonds,  je  dis  qu'il  est  à  moi  selon  le  droit  quiritaire).  Et  après?  Inde  ibiego  te  ex 
jure  manum  eonsertum  voco  (  En  conséquence,  moi ,  ici,  je  t'appelle  du  tribunal  an 
combat).  A  tout  ce  verbiage  de  plaideur,  celui  contre  qui  le  fonds  était  demandé  igno* 
rait  la  réponse.  Le  même  jurisconsulte  passe  à  lui,  comme  un  joueur  de  (lûte  latin,  et  lui 
souffle  ceci  :  Unde  tu  me,  ex  jure  manum  eonsertum  vocasti,  inde  ibi  ego  te  retfoeo 
(Puisque  tu  m'as  appelé,  dit-il,  du  tribunal  au  combat,  pour  cela,  moi,  ici,  je  t'y  appelle 
également).  Là-dessus,  de  peur  que  le  préteur  ne  se  crût  trop  habile  et  privilégié,  et 
qu'il  ne  s'avisât  de  dire  lui-même  quelque  chose  de  son  propre  mouvement,  on  lui  a  com- 
posé à  lui  aussi,  son  chant  sacramentel,  non  moins  absurde  que  les  autres.  Il  dît  donc  alors 
aux  plaideurs  :  Suis  utrisque  super stitibus^prauenlibuSf  istam  viam  dieo  :  inile  viam  ! 
(A  vous,  accompagnés  chacun  de  vos  témoins,  j'ordonne  de  prendre  ce  chemin  :  allez  I  ) 
vite,  notre  savant  était  là  pour  leur  montrer  la  route.  RediU  viam  !  (Revenez!)  Et  iU 
revenaient  sons  la  conduite  du  mémo  guide.  C'étaient  des  choses,  je  le  crois,  qui  devaient 
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-^  Quant  à  Gains,  il  est  à  remarquer  qa'il  ne  parle  pins  de  la 
deductio  en  aucune  manière ,  mais  seulement  de  l'apport  d'un 
fragment  représentatif  de  la  chose.  Faut-il  attribuer  ce  silence  & 
une  complète  désuétude  de  la  deductio,  ou  seulement  à  la  lacune 
qui  existe  en  cet  endroit  dans  le  manuscrit  (1)  ? 

Le  combat  étant  ainsi  représenté  par  la  manuum  eoMertio  et 
par  la  vindicalio,  le  préteur  interposait  sa  parole  et  faisait  ces- 
ser cette  lutte,  en  disant,  par  exemple,  si  Tobjet  disputé  était  un 
esclave  :  mittite  ambo  hominem  (lâchez  tous  deux  cet  homme)  ; 
les  deux  adversaires  le  lâchaient.  Alors  on  passait  à  la  constitu- 
tion du  sacramentum.  Celui  qui  avait  vendiqué  le  premier  inter- 
rogeait ainsi  son  adversaire:  postulo,  anue  digas,  qua  ex 
CAUSA  viiiïDiGAVERis  (jc  demande  si  tu  ne  diras  pas  pour  quel 
motif  tu  as  yendiqué)  ;  —  l'autre  répondait  :  jus  pebegi  sicut 
viNDiCTAM  iMPOSui  (j'ai  parachcvé  l'acte  de  mon  droit,  suivant 
l'imposition  que  j'ai  faite  de  la  vindicte)  ;  —  le  premier  repre- 
nait :  QUAîfDO  TU  INJURIA    VINDICAVISTI  (D.  L.)  iCRIS  SAGRA- 

MENTO  TE  PRovoGo  (comme  tu  as  vendiqué  sans  droit,  je  te  pro- 
voque par  le  sacramentum,  de  cinq  cents  ou  de  cinquante  as, 
suivant  le  cas); — sim iliter  ego  te  (et  moi  également,  je  te  pro- 
voque), répliquait  celui-ci. 

Aprèscette  constitution  dnsacramentum,  il  s'agissait  de  la  da- 
tion du  juge  ;  mais,  avant  de  le  donner,  le  préteur  attribuait  à 
l'une  des  parties  les  vindiciœ,  c'est^-dire  la  possession  intéri- 
maire de  la  chose  yendiquée.  C'est  ce  qu'on  nomme  vindicitis  m- 
eundum  alterum  dicere  (2).  Le  mot  vindiciœ  est  pris  ici,  selon 
les  diverses  acceptions  que  nous  venons  de  donner,  pag.  407, 
pour  les  choses  mêmes  vendiquées,  et,  par  extension  de  langage, 
pour  la  possession  de  ces  choses.  —  Mais  cette  possession  n'était 
accordée  qu'à  la  charge,  par  celui  qui  l'obtenait,  de  donner  à  son 
adversaire  des  répondants  qui  garantissaient  la  restitution  de 
la  chose  et  des  fruits,  si,  par  l'issue  du  procès,  cette  restitu- 
tion devait  avoir  lieu.  Ces  répondants,  qu'U  ne  faut  pas  confon- 
dre avec  les  prœdes  sacramenti  que  recevait  le  préteur  sont  ceux 
qu'on  nomme  prœdes  litis  et  vindidarum.  Le  mot  de  vindiciœ 
désigne  ici,  selon  Qe  que  nous  avons  encore  dit  pag.  407,  les 
fruits  perçus  durant  la  possession  intérimaire  (3).  —  Le  préteur 

déjà  paraître  bien  ridienles,  m^me  à  ces  jurisconsultes  à  longue  barbe,  que  d'ordonner  à 
des  hommes  de  s'en  aller  du  lien  où  ils  sont  et  où  ils  doivent  être,  afin  qu'une  fois 
partis  ils  y  reTÎenncnt  à  l'instant  même.  Les  autres  formules  :  Quando  U  in  jure  coh" 
tpieio  ;  et  celle-ci  :  Sed  anne  tu  dieit  qua  est  causa  cur  vindicaoerit  ?  ne  sont  pas 
moins  vides  de  sens...  etc.  »  —  Pour  compléter  les  idées  sur  la  déduction  au  temps  de 
Cicéron,  conférez  Cicbr.  Pro  Cœcina,  c.  1.  7.  8,  et  Pro  Tullio.  16. 

(1)  Gaî.  Comm.  4.  g  17.  —  (t)  Gaï.  Gomm.  4.  §  16  :  a  Postes  prator  secundum  aUc« 
rum  eorom  vindirias  dicebat,  id  est,  intérim  aliquem  possessorem  constituebat.  »  Voir  les 
fragments  des  Douze -Tables,  2fisloir«  du  droit  romain,  tab.  6.  gg  6  et  7,  p.  89,  et 
tab.  tf .  g  3,  p.  101.— Quand  cette  possession  intérimaire  élait  attribuée^non  pas  au  pos- 
sesseur actuel,  mais  à  son  adversaire,  celo  s'appelait,  par  rapport  à  ce  possesseur,  vin- 
dicia»  ah  eo  abdieere;  Dic.  I.  5.  De  orig.  jur.  f.  g  $4.  f.  Pomp.  -»-  (3)  Gaï.  Comm.|4, 
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tlë  JJarâlt  pas  s'être  assujetti,  dans  le  principe,  pour  cette  attri- 
btttioii  de  la  possession  intérimaire,  aux  règles  établies  plus  tard 
dans  les  interdits  possessoires  du  système  formulaire.  Il  était  li- 
bre d'accorder  cette  possession  à  1  une  ou  à  Tautre  des  parties, 
selon  les  divers  motifs  qui  pouvaient  le  lui  faire  juger  convena- 
ble :  par  exemple  :  l'apparence  du  droit  le  mieux  fotidé,  oii  le 
plus  ae  sécurité,  la  meilleure  admitiistration,  ou  la  possessioii 
antérieure,  et  autres  raisons  semblables.  C'était  seulement  dans 
les  réclamations  de  liberté  qu'il  n'était  pas  libre.  Ici,  quelles 

3Ue  fussent  les  autres  considérations,  la  possession  intérimaire, 
'après  tille  disposition  formelle  des  Ùouze- tables,  devait  tou- 
jours ôtre  donnée  dans  le  sens  de  la  liberté  (1).  C'est  le  fameux 
procès  de  Virginie  !  Nous  sâvohs  que  lès  question^  d'état  (liberté, 
cité,  ou  fâttiille)  sont  de  véritables  questions  de  droits  réels. 

y  De  Vaction  sâcramenti  dam  tes  poursuites  d^obligations.  Ici* 
il  n'J'  avait  pas  de  vindicta  tli  de  combat  simulé,  ni  d'attribution 
de  la  t)ossession  intérimaire  {vindiciœ).  Dès  le  priticipe,  il  exis- 
tait uti  demandeur  et  un  défendeur,  t^s  parties  devaient,  en 
s'adressant  tour  à  tour  là  parole,  seloh  la  coutume  des  actioiis  de 
la  loi ,  s'interpellet  suf  l'obligation  que  le  demandeur  préten- 
dait exister  et  que  le  défendeur  niait,  ensuite  se  provoquer  ré- 
ciproquertient  par  \e  sacramentum  ;  puis  venaielit  les  formes  re- 
latives à  la  dation  du  juge.  Mais  la  série  des  pat^oles  sacramen- 
telles brononcées  dans  toute  cette  procédure  ne  nous  est  pas  con- 
nue ;  le  manuscrit  de  Gains  s'est  trouvé  illisible  en  cet  endroit, 
et  les  conjectures  faites  pour  son  rétablissement,  d'après  quel- 
ques fragments  de  formules  et  quelques  indications  éparses ,  ne 
sont  bonnes  que  pour  nous  donner  une  idé^  de  ce  que  ces  for- 
mules pouvaient  être  à  peu  près  (2).  Nous  croyons  que  les  paro- 
les devaient  varier  beaucoup,  suivant  la  cause  et  l'objet  oe  l'o- 
blîgatiott  ;  et  que  c'était  ici  que  les  pontifes  avaient  eu  fort  à 
faire  pout-  rédiget  leur  formulaire  dans  la  prévoyance  des  divers 
cas,  et  crtcalquant,atltantquepossi])le,  les  formules  surlestennes 
delà  loi  (3).  C'était  ici  que  devaient  se  rencontrer  aussi,  comme 
accessoires  ou  comlne  préliminaires,  pour  certains  ras  pat-ticu- 


2  16  :  «  Eumqae  jubebat  prredes  adversario  dare  litis  et  vindiriarum,  id  p<t,  roi  H  fnic- 
tnum.  »  —  De  même,  fi  91.  —  Simplement  prœdet  litit  vindiciarumj  &9i.  —  Cickr.  fn 
Verr.  I,  45. 

(1  )  Voir  Histoire  du  droit  romain,  fragments  de4  Douze-Tables,  tab.  7.  g  7.  p.  89, 
avec  les  sources  à  l'appui.  —  (ï)  M.  Hbffter,  d'après  les  indices  qu'on  peut  saisir  onrore 
dans  le  manuscrit  do  Gaius,  d'après  quelques  fragments  de  formules  rocuoiUi<«  dans  Ci- 
céron,  dans  Irs  Notœ  de  Valerius  Proous,  et  qui  peuvent  paraître  avec  plan  ou  moiii«  de 
fondement  se  référer  ici,  a  cru  pouvoir  rétablir  ainsi  le  dialogue  sacramentel  : 

Le  demandeur  :  Quando  in  jure  te  coMpicio,  po$tuloan  fine  aurtor,  qua  de  re  mecum 
nexum  fecieti? 

(Le  défendeur  répond  négativement.) 

Le  demandeur  :  Owindo  negae,  saeramenk)  (D.  L.)  te  provoeo.  (Je  supprime  un  frag-  ' 
ment  de  formule  que  M.  Heffior  ajoute  ici,  mais  qui  ne  me  paraît  pas  à  sa  place.) 

Le  défendeur  :  Quando  aie  neque  negat  me  nexum  feciete  tecwn,  qua  de  re  agitur,  n- 
militer  ego  te  tacramento  (D.  L.)  provoeo,  (M<^me  snpprc<;<:ion.)  —-43)  C'est.ici,  par 
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tiers,  quelques  foniialîl<5s  J^pécîates  et  symboliques ,  telles  (Juc 
celles  de  l'action /"urh'  lance  Hcioque  concepti,  qui  furent  suppri- 
mées, avec  les  actions  de  la  loi,  par  la  loi  iÈftuxiA,  selon  ce  que 
nous  dit  Aulu-Gelle  (1). 

Det)iilsla  loi  Pinarîa,  il  est  eertain,  pour  noiiâ,  que,  mêirie 
dans  1  action  sâcramenti,  lifl  juge  était  donne  àiix  parties,  non 
pas  aussitôt  après  la  demande  qu'elles  eh  sLvaietit  faite,  Mais  après 
lin  d<Uai  de  trente  jours.  Ceci  était  Commun  au  sacrafnentum, 
tant  en  tnatière  de  droits  réels  qu'eti  matière  d'obligations  (2). 
La  loi  PiNARiA  atâlt-elle  seulement  réglé  ce  délai  de  trente 
jours,  ou  bien  avait-elle  introduit  la  dation  du  juge  elle-même? 
C'est  une  question  que  nous  avons  déjà  examinée,  pag.  396. 

Ce  fut  Faction  sacramentt,  dans  son  application  aux  droits 
réels,  qui  se  continila  longtemps  et  qui  survécut  à  toiutes  les  au- 
tres actions  de  la  loi.  C'est  elle  aussi,  dans  Sa  première  forma- 
lité, la  vindicdtto,  qui  se  retrouve  employée  flctivemettt  dans 
toutes  les  variétés  de  Vin  jure  cessio,  et  qui,  comnie  telle,  joiie 
un  rôle  si  important  pour  la  translation,  pour  la  constitution  dei 
droits  civils.  —  Quatlt  à  l'application  de  l^actîoii  ancrdmenft 
pour  les  cas  d'obligations,  au  contraire,  elle  se  réduisit  de  bonne 
heure  et  lîiiit  graduellement  par  disparaître  presque  en  totalité, 
par  suite  delà  création  successive  desdeUx  nouvelles  actions  de 
la  loi,  qui  vont  faire  l'objet  de  notre  examen. 

De  l'action  fer  judicis  postulatloneni. 

Dam  l'action  saoramento,  la  sentence  du  juge  se  bornait  à  dé- 
cider qae  le  Mcramentutn  était  jtiilum  ou  injustum  i  d'où  la  con^ 
séqaence,  pour  le  demandetir,  qu'il  obtenait  pu  n'obtenait  pad 
l'objet  par  lui  demandé.  Ceci  eiigeait  que  le  demandeur  préci- 
sât lui-même  formellement  cet  objet:  soit  tel  corps  individuel- 
lement désigné,  soit  une  chose  ou  une  quantité  déterminée  {rê$ 
certa,  pecunia  certa).  Cette  détermination  se  faisait,  tant  en  ma- 
tière de  droits  réels  qu'en  matière  d'obligations,  dans  les  paro- 
les sacramentelles  que  les  parties  s'adressaient  tour  à  tour-avant 
la  provocation  du  sacramentum.  Là-dessus,  c'était  tout  ou  rieU } 
le  sacramenîum  était  justum  ou  injmtum  :  il  n'y  avait  pas  de 
milieu. 

f^s  affaires  qui  exigeaient  uUe  certaine  appréciation  ne  se 
pliaient  qu'avec  de  graves  inconvénients  à  cette  sorte  de  procé- 
dure. I^  procès  s'engageait  sur  l'appréciation  faite  à  l'avance  par 
le  demandeur.  Celui-ci,  pour  s'y  être  trompé  en  plus,  le  défen- 

ozemple,  que  peat  ?e  référer  l'anecdote  racontée  par  Gaïus,  sur  celui  qui  perd  son  pro- 
cès pour  avoir  dit  vîtes  au  lieu  A'arhore$,  en  agissant  au  sujet  de  vignes  coupées.  Gaî. 
Comm.  4.  S  11. 

(  I  )  Voir  sur  ce  point  Histoire  du  droit  romainj  tab.  8.  J  15  ;  et  ci-dossu«,  p.  351, 
avec  les  sources  indiquées  dans  les  notes  de  ces  deux  passages.  —  [t)  Gaî.  Comm. 
4.  S5  15  et  16. 
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dear  pour  avoir  refusé  à  tort  d'y  acquiescer,  si  minime  que  fût 
le  point  de  différence ,  perdaient  leur  sacramentum.  Le  deman- 
deur avait,  en  outre,  usé  son  action.  — Il  y  avait  même  des  natu- 
res d'affaires  qui  se  refusaient  encore  plus  à  ce  mode  de  procé- 
der. Celles  dans  lesquelles  les  parties  avaient  des  obligations  ré- 
ciproques dont  il  faUait  tenir  compte,  et  qui  devaient  être  com- 
binées entre  elles;  de  même,  s'il  y  avait  à  fixer  des  limites  entre 
voisins,  à  opérer  un  partage  entre  copropriétaires;  ou  bien  si  la 
chose,  objet  d'une  réclamation  de  propriété,  était  retenue  ca- 
chée, d'où  naissait  l'impossibilité  d'accomplir  sur  elle  la  vindi- 
catio,  jusqu'à  ce  qu'elle  eût  été  reproduite.  Il  était  bien  difficile 
d'opérer,  dans  ces  divers  cas,  par  le  procédé  du  sa^cramentum. 

Sous  l'empire  de  ces  nécessités,  une  première  brèche  fut  faite 
à  la  généralité  de  l'action  primitive,  et  une  nouvelle  action  de  la 
loi ,  plus  simple  et  dépouillée  de  la  stricte  rigueur  du  sacramen^ 
tum,  fut  introduite  :  l'action  accomplie  seulement  au  moyen  de 
la  demande  d'un  juge,  actio  perjudicis  posiulaiionem.  Le  feuil- 
let où  Gains  traitait  de  cette  seconde  action  est  perdu  ;  le  formu- 
laire nous  en  est  inconnu.  Sans  doute,  les  parties,  rendues  in 
jure ,  devaient  s'adresser  tour  à  tour  la  parole  en  termes  consa- 
crés :  le  demandeur  pour  déclarer  l'objet  de  sa  demande  et  pour 
interpeller  là-dessus  son  adversaire;  celui-ci  pour  répondre  à 
l'interpellation  :  après  quoi  venait  probablement  cette  formule , 
que  nous  trouvons  dans  les  Notœ  de  Yalerius  Probus,  et  qui, 
selon  toute  apparence,  était  commune  à  toute  demande  de  juge, 
même  dans  les  autres  actions  :  J.  A.  Y.  P.  U.  D.  (judieem  arbi- 
trumve  postula  uti  des).  Cette  formule  était  adressée  au  préteur 
par  le  demandeur;  et  il  est  conforme  au  caractère  des  actions  de 
la  loi  de  penser  que  le  défendeur  répliquait  à  son  tour  :  simili- 
ter  ego  judieem  arbitrumve  postulo  uti  des.  Le  juge  donné  par 
suite  de  cette  action  n'avait  plus  à  juger  une  question  aussi 
étroite  que  celle  de  savoir  si  le  sacramentum  des  parties  était  jtM- 
tum  ou  injustum.  Le  mode  même  de  procédure  lui  laissait  plus 
de  latitude  dans  sa  mission.  Il  avait  à  régler  convenablement  le 
litige,  selon  la  diversité  des  cas.  Dans  le  sens  propre  du  mot, 
c'était  un  arbitre. 

Les  cas  dans  lesquels  V^ction  per  judicis  postulationem  serait 
admise  en  place  du  sacramentum  paraissent  avoir  été  fixé&unà 
un,  comme  par  faveur  spéciale  (1).  Ainsi,  nous  trouvons,  dans 
les  fragments  des  Douze-Tables,  la  trace  de  la  nomination  d'ar- 
bitres: pour  le  règlement  des  limites  entre  voisins  (finiumregun" 
dorum)  (2),  pour  le  partage  du  patrimoine  entre  cohéritiers  (/a- 
miliœ  erciscundœ)  (3),  pour  le  préjudice  qu'occasionnent  on 

'  (1)  Arg.  de  Gai.  Comm.  4.  g  13.  —  Cicêrou,  parlant  desaclions  de  bonne  foi  :  De 
offie.  m.  c.  17.  rapprocha  du  c.  10.  —  (9)  Hiitoiiê  du  droit  rom.  tab.  7.  g  5,  p.  91. 
—(3)  Histoire  du  droit  rom,  tab.  5.  g  10.  p.  87.  —  Rapproché  du  Dic.  10.  9.  Famil. 
erciêc.  43.  f.  Ulp.  et  59.  g.  9.  f.  Jalian.,  où  l'on  trouve  :  arbiter  familÙB  ereiêcunda. 
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dont  menacent  les  eaux  pluviales  {arbiter  aquœ  pluviœ  ar- 
^^^'^^)  (0  9  P^^^  1a  possession  intérimaire  de  mauvaise  foi  {ar- 
hitri  vindicÙB  fahœ)  (2),  enfin  pour  l'exhibition  de  la  chose  à 
vendiquer  (arbitrium  ad  exhibendum)  (3). —  De  ces  dispositions 
des  Douze-Tables  se  tire  la  conséquence ,  que  l'action  perjudicis 
posiulationem  existait  déjà  antérieurement  à  ces  tables. 

Un  passage  de  Gicéron  nous  vient  en  témoignage  positif,  pour 
prouver  qu'elle  a  été  appliquée  spécialement  à  ces  poursuites 
d'obligations  dans  lesquelles  le  juge  peut  décider  salva  fide,  et 
qui,  plus  tard,  dans  le  système  formulaire,  ont  été  nommées  ac- 
tions de  bonne  foi.  «  Prœclarum  a  majoribm  CLCcepimus  morem 
rogandi  judicis,  si  ea  rogaremus  quœ  salva  fide  facerepossit  »  (4). 
Le  propre  de  ces  sortes  d'aflaires,  c'est  qu'il  y  a  ordinairement 
entre  les  parties  des  obligations  réciproques  qu'il  faut  mettre 
toutes  en  ligne  de  compte  et  combiner  entre  elles.  Or  le  procédé 
du  sacramenium  resserre  l'affaire  dans  la  poursuite  d'une  obli- 
gation unilatérale.  C'est  ici  que  je  rangerais  volontiers,  comme  , 
ayant  fait  partie  des  formules  de  cette  action  de  la  loi,  et  non  pas 
de  l'action  sacramenti,  ces  paroles  que  nous  donne  Gicéron 
et  qui  sont  adressées  par  l'un  des  plaideurs  à  l'autre  :  »  Uti  ne 
propter  te  fidemve  luam  captus  fraudatusve  siem  »  (5).  —  Dans 
le  nombre  des  affaires  ainsi  attribuées  à  l'action  per  judicis  po$- 
tulationem,  se  trouvent  celles  qui  concernent  les  tutelles,  les  fi- 
ducies, les  ventes  et  achats,  les  louages,  les  mandats,  les  socié- 
tés, etc.  :  attributions  diverses  qui  n'eurent  lieu  que  successi- 
vement, par  l'effet  de  la  jurisprudence  progressive  (6). 

Il  faut  y  joindre ,  sans  doute,  encore  les  cas  où  il  s'agit  de  la 
poursuite  d'une  obligation  de  faire  (facere)  ou  de  fournir  sans 
transférer  en  propriété  (prcBstare)  :  parce  qu'ici,  à  défaut  par  le 
débiteur  de  remplir  en  nature  son  obligation ,  il  y  a  une  ap- 
préciation à  faire.  De  même  ceux  où  la  chose  dont  vous  vou- 
liez réclamer  la  propriété  ou  que  vous  prétendiez  vous  être 

{i)Hi9t,  â»  ir.  rom.  t.  7.  g  8,  p.  99.— Conférez  avec  les  notes  citées  à  rappai  sous  ce 
fragment,  Dic.  3. 3. Dêoq.  plwv.  23.  g  S.  f.  Paul,  et  94  f.  Alfeo.—  (t)  Ibid.  tab.  19.  g  3, 

LlOl.— (3)  Hittùire  du  droit  rom.  Ub.  6.  g  8,  p.  90  :  argument  de  cette  disposition  des 
nze-Tables  qni  défend  Tesbibition  des  matériaux  employés  dans  les  édifices  ou  ponr 
soutenir  les?igoee;  donc  Xarbitrivm  ad  txhibenâum  existait  déjà.  Confér.  Dic.  10.  4. 
Ad  esMb.  6.  f.  Paal  ,  et  3.  g  13  f.  Ulp.,  on  on  Ut  arbitrium  eommiêêum.  —  (4)  CicÉii. 
De  offie.  111.  10.  Bien  que  Gicéron  écrive  sous  le  système  formulaire,  cette  phrase  fait 
évidemment  allusion  à  l'antique  pottuUuio  judieit,-  —  (5)  Ibid.  17.  —  (6)  Cigér. 
De  offic.  111.  17.  aQuidem  Scœyola,  pontifez  maiimus,  summam  vim  esse  dicebat  in 
omnibus  ils  arbtlnis,  in  quibus  adderetur  :  ex  fide  bona;  fideique  bon»  nomen  existi- 
mabat  manare  Utiasime,  idque  versari  in  tutelis,  societatibos,  fiduciis,  mandatis,  rébus 
emptis-venditis,  conductis-locatis,  <|nibus  vit»  sodetas  contineretur  ;  in  bis  magni  esae 
judicis  staluere,  quid  quemque  cuique  prsBstare  oporteret,  etc.  »  —  Sans  doute  je  ne 
pense  pas  que,  dans  l'origioe  dti  droit  quiritaire,  le  seul  consentement  ait  pu  former  les 
eontnts  de  vente,  de  louage,  de  mandat,  do  société;  mais  lorsque,  de  fait,  la  livraison, 
le  commencement  d'exécution  ou  rassociation  avaient  eu  lieu,  il  pouvait  bien  y  avoir 
là  des  obligations  mutuelles  à  régler;  avec  le  temps  même,  et  l'accesaion  des  principes 
du  droit  des  gens,  ces  contrats  fuient  admis  par  la  droit  civil  ranuin  comme  obliga- 
toirea  par  le  seul  consentement.  ^.^^^^  ^^  GoOglc 
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due  (1)  avait  disparu  ou  péri  mv  le  4ol  çl^  votre  fidversw^-  Cs 
cas  ont  dû  être  aussi  détachés  qe  ractton  sacrammti  et  attr^ués 
à  Idijudicis  postulalio,  parce  qu'il  n'y  avait  plus  moyen  de  vendi- 
quer  ou  de  demander  la  chose  comme  corps  certain,  aiqsi  qae 
cela  se  pratiquait  rigoureusement  dans  le  siicramefiitum  :  il  ne 
restait  également  plus  qu'une  appréciation  à  faire. 

Àinsi^  les  Romains  ont  déjà  commencé,  même  de  bonne  heiu^, 
à  se  soustraire,  pour  nomhre  de  cas,  à  l'antique  action  quiritaire 
du  sacramenium.  Cette  action  a  été  graduellement  dépouillée 
par  celledelajwdicfspostu/atto.  Cependant  ellereste  encore  seole 
applicable  dans  les  questions  d'état ,  de  propriété  quiritaire  ou 
de  ses  démembrements,  desuccessions,  et  dans  les  poursuites  dV 
bligations  de  donner  (dare)  des  choses  ou  desquantités  certaines. 
Toutes  affaires  qui  s'accommodent  à  sa  nature.  Aussi  restera-t-on 
plusieurs  siècles  dans  cet  état,  jusqu'à  ce  qu'une  nouvelle  et 
dernière  action  de  la  loi  vienne  la  dépouiller  encore  de  tout  œ 
qui  lui  reste  en  matière  d'obligations.  Cette  action  fut  Tactiou 
de  la  loi  per  condiclionem. 

De  l'action  per  condictionem. 

La  condictio,  en  elle-même,  n'est  autre  chose  qu'une  annonce, 
une  dénonciation  faite  à  quelqu'un  verbalement.  «  Condicere  esi 
dicendo  denuntiare,  »  nous  ditFESTUs  (2).  L'action  de  la  loi^per 
condictionem  est  celle  qui  s'accomplit  principalement  au  moyen 
d'une  pareille  dénonciation.  Tout  ce  que  nous  savons  de  certain 
sur  le  rite  qui  y  était  observé,  c'est  que  le  demandeur  dénon- 
çait à  son  adversaire  qu'il  eût  à  être  présent  dans  trente  jours, 
pour  recevoir  un  juge  (3).  Le  feuillet  du  manuscrit  de  Gaîus  où 
se  trouvaient  les  détails  est  perdu.  On  a  mis  en  doute  si  cette  dé- 
nonciation était  faite  devant  le  magistrat  (injure)^  ou  bien  bon 
du  tribunal,  entre  parties  dans  leur  particulier  ;  pour  moi  ce  n'eA 
pas  une  question  :  toutes  les  actions  de  la  loi,  à  l'exception  de  Ii 
pignoris  capio,  s'accomplissent  injure;  et  l'expression  de  Gaïas 
ut  adesset,  me  semble  indiquer  parfaitement  que  les  parties  y  sont 
en  ce  moment. 

C'est  la  loi  SiLiA  (par  conjecture,  an  de  Borne  510)  qui  a  in- 
troduit cette  nouvelle  etdernière  action  de  la  loi,  seulpmeat  pour 
les  obligations  de  transférer  en  propriété  (dare)  upe  somme  pr^ 
cise  {obligatio  ceflœ  pecuniœ)'^  et  quelques  années  ^près,  la  k» 
Galfurma  (par  conjecture,  an  520)  l'a  étendue  aux.  mêmes  obli- 
gations (le  toute  chose  certaipe  {de  omni  certa  ré)  (4).  A  quoi  bon 

(I  )  Arg.  «le  Gai.  Gomm.  4.  g  20,  oè  Von  voit  qu'on  agissait  dans  certains  ea«  ft^y- 
dicit  fOêtuUiiionem  €  deeo  quod  nohit  êari  oportet  ».  —  (S)  Festt»  :  «  Ctméiefrr  «« 
dicendo  dcniin liait*.  Condietio  in  dirm  rertum  cju^  ni  quoc  agitur  drnuntiatM  *  — 
(8)  Gai.  Gomm.  4.  j^  18  :  «  Ht  lia^c  quidcm  aclio  proprie  rondictîo  Torabatar  :  mb 
ac«or  adverFsrio  dtnuntiabat,  ut  ad  judicrm  capiendum  die  XXX  adesset.  n  —  (4'  Crf 
Conuii.  4.  $  19  :  «  Hcbc  autvm  legis  aclio  cobstîtuta  est  per  legem  Snian  e»  Calfe^ 
niam  :  lega  quidem  Silia  cerin  pecanin»  leg«  vero  Galpur&it  da  omni  ceita  re.  » 
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cette  création  nouYelle,  puisque  l'action  sacramenti  et  ^actiop 
per  judicis  postulaiionem  pouvaient  satisfaire  au  même  but?  C'é- 


tait ce  qu'on  se  demandait  déjà  du  temps  de  Gains  (l\ 

n  faut  voir  là  une  continuation  du  phénomène  historique  nu 
s'accomplit  :  la  démolition  graduelle  de  l'antique  action  de  la  lui 


per  sacramentum.  Déjà,  depuis  longtemps,  l'action  per  judicis 

Î05(u/a^ionem  l'avait  successivement  dépouillée,  en  matière  d*o- 
ligations,  des  différents  arbitrages  institués  par  la  loi  des  Douze- 
Tables  ou  par  la  jurisprudence  postérieure,  des  obligations  ex 
bona  fide,  qui  présentaient  communément  un  engagement  réci- 
proque entre  parties,  des  obligations  de  faire  ou  de  fournir  [fa- 
cere  aut  prœstare) ,  même  des  obligations  de  transférer  en  pro- 
priété {dare)  quand  il  s'agissait  de  chose  incertaine,  ou  quand  la 
chose  certaine  avait  été  frauduleusement  détournée  ou  détruite. 
11  ne  lui  restait  plus  que  les  obligations  de  donner  (dare)  des 
choses  certaines.  Les  lois  Silia  et  CalpuRiMa  viennent  les  lui 
enlever  encore  :  d'abord  seulement  pour  les  sommes  d'argent 
(peci/nm),  et  ensuite  pourtoutes  les  autres.  Dèslors  sa  sphère  est 
réduite  aux  droits  réels,  elle  n'est  plus  employée  pour  les  obli- 
gations. 

Il  faut  bien  se  pénétrer  du  caractère  de  ces  obligations  de 
donner,  dont  l'action  per  condicfton^m  dépouille  en  dernier  lie|i 
\e sacramentum.  Et  d'abord,  de  l'obligation  certœ  pecuniœ.  — 
Ce  n'est  pas  tant  l'objet  dû,  que  la  uature  et  la  cause  de  l'obli- 
gation qu'il  faut  considérer.  Dans  la  vente,  par  exemple,  le  ven- 
deur qui  réclame  le  prix  convenu  demande  aussi  une  somme  dé- 
terminée ;  mais  il  y  a  bien  des  considérations  à  prendre  :  il  faut 
examiner  ses  engagements  à  lui,  les  a-t-il  tous  remplis,  n'y  a- 
t-il  pas  de  balance  à  faire  ?  Ici,  au  contraire,  il  s'agit  d'obliga- 
tion unilatérale,  de  transporter  en  propriété  au  demandeur  une 
somme  rigoureusement  précise;  tout  est  arrêté  :  c'est  la  somme 
data,  stipulata  aut  expensilata  dont  parle  Cicéron  (ci-dessus, 
pag.  225),  c'est-à-dire  une  obligation  comme  celles  que  font  naî- 
tre le  mutuum ,  la  stipulation  ,  l'expensilation  sur  les  registres 
domestiques,  ou  les  causes  qui  opèrent  de  la  même  manière, 
par  exemple  le  legs.  Peut  -  être  même  l'expression  pecunia 
ne  doit-elle  pas  être  restreinte  ici  aux  sommes'  d'argent:  peut- 
être,  comme  dans  plusieurs  autres  cas,  faut-il  l'entendre  de 
toute  chose  pouvant  faire  l'olrjet  d'un  mutuum ,  de  toute  chose 
quœ pondère,  numéro,  meiisurave  constat.  Le  droit  romain,  dès 
l'origine,  aclassé  à  part  ces  sortes  d'obligations  (pecuniœ  creditœ) 
et  spécialement  celles  d'argent  (œris).  Partout,  jusque  dans  les 
Douze-Tables,  on  trouve  la  trace  de  la  distinction  qu'il  en  a 


(i)  Gai.  Comin.  4.  {  tO  :  «Qaare  anteni  h»cai*tio  (k*si(l<*niia  «fit,  mm  de  oo,  quod 
nobis  d«n  oportet,  potuerimuc  aut  stcrani«iito ,  aai  per  judicis  postulationctn  a^r^, 
valde  quchlur.  i» 
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faite  (1).  Ces  obligations  ont  cela  de  particulier,  que  non-seule- 
ment eues  sont  strictement  déterminées,  mais  qu'elles  ne  peu- 
vent pas  même  cesser  de  Tétre ,  car  les  quantités  ne  périssant 
pas,  leur  objet  est  toujours  le  même.  —  L'obligation  de  trans- 
férer en  propriété  toute  autre  res  certa  est  moins  rigoureuse- 
ment précise  :  si  c'est  une  chose  de  genre,  par  exemple  un  cheval, 
on  n'en  voit  pas  rigoureusement  la  valeur  ;  et  même,  si  c'est  un 
corps  certain,  individuellement  désigné,  par  exemple  tel  cheval, 
qu'il  vienne  à  disparaître  ou  à  périr  par  l'effet  d'un  dol ,  et  il 
faudra  recourir  à  une  appréciation.  —  En  somme,  en  réunissant 
les  dispositions  delà  loi  Silia  et  celles  de  la  loi  Calpurnia  ,  on 
voit  qu'il  faut  entendre  par  res  cerlœ,  ce  que  nous  avons  déjà 
expliqué  (ci-dessus,  pag.  145):  «  Certum  est,  quod  ex  ipsa  pro- 
nuntiationeapparet,  quid,  quale,  quantumque  sil  »  (2).  Ces  sor- 
tes d'obligations  s'accommodaient  parfaitement  à  la  nature  de 
l'action  sacramenti.  Le  demandeur  précisaitrigoureusement  l'ob- 
jet de  sa  demande,  et  le  juge  n'avait  qu'à  déclarer  son saca^amen- 
tum  juste  ou  injuste  :  il  n'y  avait  pas  de  milieu.  Si  donc  la  loi  Si- 
lia et  la  loi  Galpurnia  viennent  les  lui  enlever,  c'est  qu'on  veut 
en  finir,  en  matière  d'obligations,  avec  le  sacramentum,  avec 
cette  consignation  d'origine  pontificale  au  profit  du  trésor  pu- 
blic^ et  avec  ses  antiques  formalités.  Et  l'on  procède  comme  on 
a  fait  jusqu'à  présent,  c'est-à-dire  par  gradation.  La  loi  Silia 
crée  la  nouvelle  action  de  la  loi,  et  ne  retire  pour  elle,  à  l'action 
iCLcramenti,  que  les  obligations  précises,  qui  présentent  le  cas 
le  plus  simple,  où  tout  est  irrévocablement  arrêté,  les  obligations 
eertœ  pecuniœ.  La  loi  Galfurnia,  quelques  années  après ,  y 
ajoute  les  obligations  de  toute  chose  certaine  (de  omni  certa  r«), 
c'est-à-dire  tout  ce  qui  reste  en  cette  matière  à  l'action  sacra- 
menti. Ainsi,  cette  antique  action  de  la  loi  ne  conserve  plus  rien 
quant  aux  obligations,  si  ce  n'est  certaines  causes  spéciales  rete- 
nues par  exception  (3),  et  l'action  perjudicispostulationem  j  perd 
quelque  chose  elle-même.  Le  rapprochement  des  faits,  l'époque 
où  se  placent  ces  deux  lois,  les  événements  déjà  accomplis,  ceux 
qui  se  préparent,  nous  en  révèlent  l'esprit.  Les  actions  de  la  loi 
ont  été  divulguées,  leurs  formules  sont  publiques,  l'antique  pro- 
cédure tombe  en  discrédit,  l'époque  où  ce  système  sera  abrogé 
n'est  plus  éloignée  que  de  soixante  ans  environ  :  tout  nous  dit 
que  les  lois  Silia  et  Galpurnia  sont  des  avant -coureurs  de  la 

loi  iEBUTIA  (4). 

(1)  Voir  Hittoirê  du  droit  rom,  tab.  3.  S  i.  €  JRrit  eomfnti,  rebusqae  ]iire  Judica- 
tU...  »  —  AtJLU-GsLL.  îioci.  attic.  :  «  Hanc  aatem  fidem  majores  nostri  non  modo  in  of- 
ficiorum  TÎcibus,  sed  io  negoiioram  <|aoqtte  contractibos  aanxeruut,  mazimeqae  in  pe* 
eunim  muiwUiiia  usa  atqne  commemo.— I^c  Rudria  Galliœ  eitalpina.  c.  91  el  99.  — 
lem  1.  Tabul,  HeraeL,  Un.  44.— GicÉt.  Pro  Rom.  «.  4. --Gai.  Comm.  3.  $  194,  où  Ton 
▼oit  la  défioitioii  de  rezpresaion  ofeimia  erêéUa,  et  rextenttoa  du  mot  peamia  à  tovte 
ckoKdequantitd.~(9)Dic.45.  f.  Verb.oMig.7A.  f.  Gaî.—(8)  Telles  que  lactioodoaiii» 
infeeti^G,  4.  S  ^  —  (4)  Voir,  sur  ce  point,  mon  Uiitoirêi^droi^  tm,  n«  47.  p.  181. 
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Quelles  différences  y  avait-il,  du  reste,  entre  le  rite  de  la 
nouvelle  action  percondiciionem,  et  celui  de  Faction  perjudicti 
posiulaiUmem?  U  y  en  avait  bien  certainement;  nous  ne  pou- 
vons les  préciser,  parce  que  l'un  et  l'autre  rite  nous  sont  restés 
inconnus.  Mais  quelles  qu'elles  fussent,  les  paroles  sacramentel- 
les et  les  interpellations  que  s'adressaient  les  parties  devaient 
forcément  marquer  le  caractère  particulier  et  si  distinct  de  la 
contestation,  qui  dans  l'une  de  ces  actions  était  rigoureusement 
précise  et  arrêtée,  tandis  que  dans  l'autre  elle  avait  quelque 
chose  d'indéterminé  et  de  laissé  à  l'appréciation.  De  cette  diffé- 
rence même  dans  les  paroles  sacramentelles,  devait  résulter  la 
différence  dans  la  mission  du  juge  qui,  dans  l'une  de  ces  actions, 
était  toujours  un  judex  proprement  dit,  et  dans  l'autre  le  plus 
souvent  un  arbiter.  Enfin  on  peut  tenir  pour  certain  que  dans 
l'action  de  la  loi  per  condictionem,  celui  qui  ne  s'était  pas  rendu 
dans  le  délai  fixé  pour  recevoir  un  juge  était,  par  les  disposi- 
tions des  lois  SiLiA  et  Galfurnia,  réputé  confessus  ou  judicatus, 
et  soumis,  en  conséquence,  à  l'exécution  per  manus  injectio- 
nem  (1)  dont  nous  allons  parler. 

En  somme,  au  point  où  nous  sommes  parvenus,  la  destina- 
tion des  trois  actions  de  la  loi  qui  sont  des  formes  de  procès,  est 
celle-ci  : 

L'action  sacramento,  pour  les  réclamations  d'état,  depropriété 
quiritaire  ou  de  successions  :  tous  droits  réels  dont  la  connais- 
sance est  renvoyée  aux  centumvirs. 

L'action  per'judicispostulalionem,  pour  la  poursuite  de  toutes 
obligations  autres  que  celles  de  donner  {daré)  des  choses  certai- 
nes: la  connaissance  en  est  renvoyée  le  plus  souvent  à  un  ar- 
bitre (2). 

L'action  percondtcftonem,  pour  les  obligations  dedonner  {dare) 
des  quantités  ou  des  choses  certaines,  dont  la  connaissance  est 
renvoyée  toujours  à  un  judex. 

C'est  en  cet  état  que  la  loi^BUTiA  les  trouvera. 

U  nous  reste  à  traiter  maintenant  des  actions  de  la  loi  qui  sont 
plus  particulièrement  des  voies  d'exécution. 

Actions  de  la  loi  pour  Vexécution. 
De  Paction  per  manus  ii\iectionem. 
Une  fois  le  procès  décidé  et  la  sentence  rendue,  si  la  partie  qui 
a  succombé  ne  s'exécute  pas  volontairement,  il  faut  une  puissance 
et  un  procédé  quelconque  pour  l'y  contraindre. —  S'il  s'agit  de 
droits  réels,  sous  l'empire  des  actions  de  la  loi,  où  la  sentence  at- 
teint, toutes  les  fois  que  c'est  possible,  directement  la  chose  même 
demandée,  le  plaideur  qui  triomphe  est  reconnu  avoir  ou  tel  état,  " 

(I)  La  loi  RcBRiA,  GalL  eitalp.  c.  «I,  en  porte  la  trace  irrécusable.  —  (3)  Sauf  qucl- 
Dw  causes  spéciales  d'obligation,  telles  que  celles  ilamnt  tn/ecti^  retenues  par  excrptioa 


dans  l'action  sacramento j  ainsi  que  nous  f  avons  dit  page  précédente. 
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OU  h  propriété  quiritaire  de  telle  chose,  ou  td  dânembnneot  de 
cette  propriété,  ou  telle  hérédité  :  les  efietB  de  droit  s'en  dédair 
sent  d'eux-mêmes;  ou  s'iU  hm9W  ûê  toferoe  publMp^  pour  se 
mettre  ^u  possessiou  delà  clu^  dont  il  est  reconnu  ^ropriétains, 
il  peut  7  recourir. — Mjiis  dMS  les  proeès  d'oJ>ligatioas,  biai  que 
1a  seateuce  porte  encore  dir^i^teiDeot  sur  to  ebosis  deiUMUie,  te 
demandeur  qui  triompha  est  peeoswi  sratement  cpétoiûar  et  mm 
propriétaire  :  quelles  seroiat  doae  ses  yoles  d'exécHtîMi  eoniee  le 
débiteur  qui  u'accompUra  pas  «m  ohligtfioo?  lie  vieux éroitiqiHr 
ritaire  lui  a  donné  action,  mm  pas  sur  tes  hisos^  laaîssiir  te  pav 
sonne  même  de  son  débltew*  ;  tà  te  procédé  qui  lui  âst  onwit 
pour  cela,  est  raction  de  la  tei  fi#r  mcmm  mteetitmêm.  fie  m'Mt 
que  dans  qu^lqu^  cas  to^t  i  fiut  ex^eptioaaels  et  «n  htea  pelât 
nombre,  qu'un  recours  lui  M  direeteni^  tmwrt  sur  tes  biens 
du  débiteur,  an  mpyeu  del'^ctiosidjd  te  tei  i»«r  pigfions  «aptonem. 
La  manm  injeciio^  h  piH^preiMnl;  parlw^  est  te  maMumse  «or 
une  personne,  son  apprébensteAearp0r£lte>  JlextetaîtpliuMiyoB 
cas  dans  tesquelste  dixât  quiritaine  pemeAtakiiiie  pareOte  maia^ 
mise,  même  hors  de  la  présence  de  Aoute  antûôÈé:  a«t  cùtame 
exercice  d'un  droit  de  piwfriété,  par  nxempte  d'un  fènuir  l'enr 
£ant  soumis  à  son  pouvji^ir^  d'un  mattne flar  aen  43sotew  (i)  ;  «ait 
comme  moyen  de  contrainte,  par  exemple  à  l'égard  de  od»  qaâ, 
appelé  au  tribunal  (m  jm  vm0im\  m  wnteitfiM  s'y  w&Êàre  (2). 
L'action  de  te  loi  par  m<mm  tfvaoiionem  étaît4)àte  dont  te  Conaïf - 
lité  caractéristique  consistait  dans  une  piireiltenMÛutûae  ;  mate 
eUe  s'a^comi^Uissait  devant  te  magi^bnat^  in  $m€  ;  «t  il  lant  bien 
se  garder  de  confondre  c^te  action  de  te  kn,dafiSMnmeeapbte, 
avec  les  mainmises  extrajudieiaices  dont  neyus  venoiwde  parter. 
L'aetion  de  la  loi  per  manus  injectionem  est  la  pnoeédaue 
d'ex^écution  de  l'wtique  4roît  qniôtatee^  Las  fmgmofiÉs  qui  nous 
restent  sur  la  troisième  d^  Oemae-ïabtes  me  «ont  autos  chose 
que  son  nouveau  règlement  par  tes  déaemvifls  (3).  La  loi  des 
Uouze-Tables  donne  cette  wte  d'.exéenttpnpQ«r  tontes  ebaaes  ju- 
gées, et  pour  l'isveu  d'une  deUe  .d'ajcgent  (mri$  jt^nfmi,  Mfttii  fue 
jurejudicaiis)  (4).  Le  d^Mtour  «  tveiMeiaimfmirdM^^^ 
s'acquitter,  ces  Jours  se  nommaient  dieirju^tt;  c'est,  selon  l'ex- 
pression d'Aulu-Gelle,  comme  une  sorte  de  trêve,  d'armistice  lé- 


^1  )  Cest  en  ce  Semier  sens  que  noos  trouTons  dans  une  multîtu4e  tle  Tngments,  i      ^ 
dftns i«sll«ftMiU  4e  l«slUi4mi,T««fTCe9ioB àe^naimit^fi^otio.  ^ort  1^««te.  frngm,  {  é. 

manum.  20.  g  2.  f.  Papin.—  40.  8.  (hUtù^.  man.  7.  f,  P«ul.-^  CoiL  4.  b^.^%  un,  m- 
port,  t  et  2.  coost.  Scter.  et  Anton,  -^-t.  H.  2)e%if.  fibeft.  "1.  J  '4.  trànst.  luntinian^  ^- 
(2)  Voir  ielragmenitfles  noue-ïakUs»^  0Mloim  4»  «noîK  #<Md<»,  itok.  l.«i!L  «.«S. 
^  (3)  Voir  notre  Hiitoire  du  droit  romtun.  lab.  3.  p.  S3.  —  (4)  Malgré  U  qdaéwJiK 
de  ce  teite  des  Douze-Tables,  quelques  critiques^  et,  entre  autres,  M.  ne  Savight,  pen- 
soBt  que  cette  voie  d'exécution  n  était  donnée  que  |»««r  les^dottea  d'«rgeBt.  Non-oenlement 
le  texte  de  la  loi,  nais  Ao^  l'emoqi^l^  du  Pfsw^.t  .me  4t»W  h  i^mfi  Oo«â«(âoni|ae 
c'est  une  voie  d'exécution  popr  tont^J^a  coiAwmfÂofi^j^mêtiiv^d'Migfitkmil'^ 
cico  droit  quiritaire,  en  effets  n'en  oire  pas  d'autre. 
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g$l{quoddamju$HHum,  jurii  qwBdam  intentitU))  [l).  CtàAié 
expiré,  s'il  n'a  pas  payé»  «on  adversaire  |Msi}t  Vi^mfiWV  d^vwt  1^ 
BMgistrat  (injuê  vocare)  ;  et  là  s'acconuplit  i'actii^ii  de  la  )im.  $^ 
sissant  son  débiteur  par  quelque  partie  de  000  çfffu»  »  ]§  fir^n- 
cîer  dit  :  «  QiJOD  tu  miui  judicatus  siyy  piny^T^a  W  (par 
exemple  s^steetium  x  millia)  QUiS  polo  uaw  mq^  ep^yiarit 
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la/icio.  »  Ledébîteur  ne  petit  repousser  £iette  mainmise  (mamm 
$ibi  dépensé)  ;  dès  ise  nuMnent,  il  est  traité  eonme  espjj^ve  de 
fait;  et ,  ûoome  td,  s'il  a  des  objections  à  faire,  des  ogoteito* 
tions  à  élever,  il  ne  peut  plus  agir,  dans  Tsetioii  de  la  loi,  par 
lui-même,  oûoime  un  homme  liJbre,  il  faut  qu'il  donne  un  /($*• 
pondant  solvable,  qui  }e  nédame  et  le  libère  en  prenait  «jimue» 
et  qu'on  nomme,  à  cause  de  cela,  vittdtfo;.  Faute  d'un  pareil  tût 
pondant,  il  est,  par  déclaration  du  préteur  et  sans  renvoi  devant 
un  juge,  attribué  (i^difiÈus)  aif  rifimandenr  qui  Vemm^  dâna 
sa  maison,  oomme  son  prisonnier  (2).  Ici  s'arrête  l'exposi^  qm 
fait  Gains  de  cette  aetion  de  la  loi.  Il  faut  le  compléter  par  ne 
qu'il  nous  est  parvenu  des  Douze-TaUes.  Avant  la  pnononci^iw 
de  cette  addictiou,  le  déluts^r  poursuivi  était,  à  propremeN|; 
parler,  judicaïus,  adjwiicaùfs  (3);  une  fois  l'addîifitiou  faite» 
il  est  addictu$  :  quoiqi^e  «es  qualifications  aient  pu  Hr»9 
dans  l'usage,  employiÉBs  quelquefiais  l'une  pour  l'auti^.  Âl 
ce  dernier  état ,  il  est  esclave  de  fait,  et  traité  comme  tel,  noftr 
seulemeut  dans  les  rapporta  privés ,  mais  némç  dans  asux 
delà  cité;  mais  ilu'estpas  encore  esola^Ke  de  droit ,  iîja'a  pi^ 
encore  essuyé  de  dimiautton  de  tète^  ni  aes  enfants  ni  ses 
biens  ne  passent  dans  le  domaine  de  son  cnéanci^  (4).  Laloid^iî^ 

(1)  AoLO-CiLi.  K4)a,  mie,  \XA.*€càkaA  i^dju  ma»  m    ééAti  vUkttittû- 

S  iota  dies  suak  dad  cpv^i^uàm  pecusise  caasf  ^vam  dissolverent  r  eoa^ue  ai» 
ecemYiri  justos  appellaverunt',  Velat  quoddam  justitium ,  id  est  juris  inter  eos  quasi 
interstilionem  qoamdam  et  cessationem ,  qiriba^  diebdt  dUiîI  cmn  Us  agi  {un  ]kks6^. 
Post  deiQde  niai  dUasobtaraai,  M  jffmpfem  Tc^fp^,  et  ab  ef ,  ^uibiif  era^t 
judicati,  addicebantur  ;  nenro  qu.oque ,  aut  compedijbus  vinciebantur...,  etc.  »  — 
(9)  Gai.  Comm.  4.  g  91  :  «  ...  Nec  îibebat  Jadicato  man'am  sifei  depellere,  et  pro  se  lege 
agere;  sed  nadioem  dabat,  i|iûjpro  Jf  £ansa«i  ig^BBjw»ldlMit;  q«i  vin^io^n  no»  Mm, 
domum  ducebatur  ab  adore,  et  yvDciebatur.  »  —  Voir  aussi  le  texte  d'AuW-Oelte  cité  à  la 
note  précédente.  — 11  est  bon  de  remarquer  dans  la  formule  de  la  manus  inje^tio,  ces 
eipressioDs/iMitealiM,  damnatutvê  :  elles  se  rélèrent  peut-être,  la  prami&ie  aux  obli^- 
tions  provenant  de  contrats;  ^  deuxième  aifx  obUgfitiM)*  pi:oyeQAnt  de  déli^^^selon  d*a^. 
très,  aux  legs  jptfr  iogmaiion^?)  u^\%  4aos  tous  les  c«3f  elles  ne  s'apj^li^Uent  pas  aux 
sentences  en  maiièrp  de  droi^  rj^eti^i  puisqua  ,i^us  les  actions  de  |a  loi,' en  seipblable 
iaatière,il  n'y  a  pas  de  eof^lomn^Uiôii;  «  est  la  cbose,  le  droit  Uii-roêqie  qui  sont  reconn^s 
appartenir'^  l'une  des  parties.  Cette  rej^aïque  confirme  ce  quei^ous  avons  dlt^  ^ ue  la  voie 
â  exécution  per  maiuM  inifciipne»  e^  exclu<«,vement  propre  auf  obli^atioqs.  —  (3)  G^. 
Comm.  .3.  ^  ^80  et  199.  —  (^)  QouitÎu..  V.  3.  a  Aliudest  servum  esse ,  aliud  seryire. 
Qui  servusest, si maouniittUtur  fit  libêrtint^^  non  itidcm  addictus  >> — V.  10.  «Aliud  est 
servum  esse,  aliud  servire  ,  qualis  esse  in  addictb  quœstio  solet.  »  —  Vil.  ^.  9  ...  f^n 
addictus,  quem  lex  servire  donec  solverit  jul)et',  servûs  sit*?...  serins  pjim  manumittîtur 
fit  libertinus,  addictus  recepta  libertate  est  ingenuus.  bervus  invîto  ^omino  libertatem 
nou  consequetur,  addictus  solvendo  citra  voluntalem  domini  consequctur.  Ad  servum 
fiulla  lex  pertinet,  addictus  le^emhabet.  Propria  liberi,  quœ  uemo  banet  nisi  liber^  çr«- 
Domen,  nomen,  cognomcn,  tnbum  :  babet  b«<:  addictus.  —  Malgré  les  rapports  qm  les 
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]>ouze-Tables  a  pris  soin  de  régler  elle-même  ce  qui  conoerne  sa 
nourriture  et  te  poids  des  fers  dont  il  peut  être  chargé  (1).  Cette 
situation  se  continue  soixante  jours,  pendant  lesquels  il  doit,  par 
trois  jours  de  marché  consécutifs,  de  neuvaine  en  neuvaine,  être 
conduit  devant  le  magistrat,  dans  le  comitium,  avec  proclama- 
tion de  la  somme  pour  laquelle  il  est  addictus  :  afin  que  ses  pa- 
rents, ses  amis,  avertis  du  sort  qui  le  menace,  fassent  leurs  der- 
niers efforts  pour  le  libérer  en  payant  à  sa  décharge.  Nous  sa- 
vons que,  faute  de  payement,  la  conclusion  pour  lui,  après  les 
soixante  jours,  est  une  diminution  de  tète  définitive,  qui  ter- 
mine sa  vie  de  citoyen  et  d'homme  libre,  mais  qui  éteint  aussi 
tous  les  droits  de  son  créancier.  11  est  vendu  comme  esclave  à 
l'étranger,  au  delà  du  Tibre.  Le  droit,  pour  le  créancier,  de  le 
mettre  à  mort,  est  même  inscrit  dans  la  loi  (2). 

En  résumé ,  l'action  de  la  loi  per  manus  injectionem  commence, 
dans  ses  effets  pour  V addictus,  par  une  captivité,  un  esclavage 
de  fait  mais  pas  encore  de  droit;  et  elle  se  termine  par  une  di- 
minution de  tête  définitive,  l'esclavage  de  fait  et  de  droit,  ou 
même  la  mort.  —  C'est  une  voie  d'exécution  remise  en  grande 
partie  aux  intéressés  eux-mêmes;  c'est  une  captivité  pour  dette, 
dans  la  maison  du  créancier;  chaque  palais  des  patriciens,  nous 
dit  l'histoire ,  était  devenu  une  prison  particulière ,  et  plus  d'une 
fois  les  malheurs  de  ces  addicti  ont  soulevé  la  plèbe  et  agité  la 
république  (3). 

Toutefois ,  il  faut  remarquer  que,  quoique  le  but  essentiel  de 
cette  action  fût  de  forcer  le  débiteur  à  s'exécuter ,  il  pouvait  se 
faire  qu'il  y  eût  contestation  sur  l'existence  même  de  la  dette; 
par  exemple ,  que  celui  contre  qui  était  exercée  la  munus  injectio 
niât  qu'il  y  eût  eu  jugement  contre  lui  ou  aveu  de  sa  part.  11  y 
avait  alors  véritablement  procès  sur  ce  point.  La  décision  de  ce 
procès  n'était  pas  renvoyée  à  un  juge;  c'était  le  magistrat  qui 
prononçait  lui-même  et,  en  conséquence,  donnait  suite ,  ou  non , 
aux  effets  de  la  manm  injectio.  En  ce  sens ,  on  voit  que  cette  ac- 
tion de  la  loi,  quoique  étant  principalement  une  voie  d'exécution, 
était  aussi,  en  certains  cas,  une  forme  introductive  d'un  procès 
jugé  par  le  magistrat  seul.  —  Ce  caractère  fut  bien  plus  fréquent 

UQÎssent,  il  y  a  aussi  de  grandes  différences  entre  les  addicti  et  les  nexi,  c  est-à-dire  ceux 
qui,  pour  sûreté  ou  pour  payement  de  leur  dette,  ont  livré  per  œset  Itbram  leur  personne 
aux  créanciers  (t.  1,  p.  91  etS35).  Ces  différences  peuvent  se  ramener  à  ce  principe  :  que 
les  addicti  sont  esclaves  de  fait  mais  non  de  droit,  tant  à  l'égard  da  créancier  i  qui  ils 
ont  été  addicti  qu'à  l'égard  de  la  société.  Les  nexi  sont  assimilés  à  des  esclaves,  tant  de 
fait  que  de  droit,  par  rapport  à  celui  à  qui  ils  ont  été  vendus,  mais  ils  restent  hommes  li- 
bres dans  la  cité.  Ils  essuient  une  eapitit  deminutio;  leurs  enfants  et  leurs  biens  passeBt 
avec  eux  au  pouvoir  de  leur  chef;  c'est  par  une  manumission  qu'ils  peuvent  en  être  affran- 
chis, et  alors  ils  sont ,  par  rapport  à  ce  chef,  des  quasi'liberti ,  quoiqu'ils  soient  toujoors 
ingenui  par  rapport  à  la  cité. 

(1)  Hittoire  du  droit  romain,  tab.  3,  p.  83.  —  (2)  Voir  ce  que  j'ai  dit  sur  cette  dis- 
position des  Douze-Tables,  Hittoire  du  droit  romain,  tab.  3,  S  6,  p.  84,  avec  les  notos  à 
l'appui,  et  p.  106.  — (3)  Tit.  Liv.  V.  14;  VI.  36;  VII.  16.— ï>e:«ts  dIIalic.  IV. 
Il,  etc. 
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et  plus  prononcé ,  lorsque  de  nouvelles  lois  eurent  étendu  l'usage 
de  cette  action  bien  au  delà  de  sa  destination  primitive. 

En  effet,  depuis  la  loi  des  Douze-Tables,  plusieurs  autres  lois 
assimilèrent  un  grand  nombre  de  cas  à  ceux  de  Taveu  d'une  dette 
d'argent  ou  d'une  condamnation  judiciaire,  et  accordèrent,  dans 
ces  cas,  la  voie  d'exécution  per  manus  injectionem ,  comme  s'il  y 
avait  eu  sentence  (projudicato)  et  avec  les  mêmes  effets.  Seule- 
ment ,  dans  la  formule,  le  créancier,  au  lieu  de  dire  quod  tu 
MiHi  judicatus  sive  DAMif  atus  ES ,  éuouçaitla  cause  et  ajoutait: 

OB  EAM  REM  EGO  TIBI  PRO  JUDIGATO  MANUM  INJICIO  (1).   GaïUS 

cite  en  exemple,  au  nombre  de  ces  lois,  les  lois  Publilia  et  Fu- 
RiA ,  de  spofisu  ;  dont  nous  avons  déjà  parlé  (ci-dessus ,  pag.  204), 
et  qui  accordèrent  cet  avantage  aux  spansores,  dans  certains  cas. 

D'autres  lois  accordèrent  aussi ,  dans  quelques  autres  cas ,  l'ac- 
tion de  la  loi  per  mantAs  injectionem,  avec  des  effets  moins  ri- 
goureux. Le  débiteur  sur  qui  la  mainmise  avait  lieu  pouvait  la 
repousser  et  se  défendre  lui-même,  dans  cette  action  de  la  loi 
(manumsibi  depellere  et  pro  se  lege  agere  licebat).  Dans  la  for- 
mule de  cette  maniis  injectio,  le  créancier,  après  avoir  énoncé 
la  cause,  disait  simplement  :  «  ob  eam  rem  ego  tibi  manum 
iNJicio ,  »  sans  ajouter  pro  judigato.  Aussi  donnait-on  à  cette 
mainmise  la  qualification  de  pura,  simple,  sans  assimilation  au 
cas  de  chose  jugée  :  «  pura,  id  est  non  pro  judicato  »  (2).  — 
Au  nombre  des  lois  accordant  cette  nouvelle  mainmise  simple, 
Gaiuscite  la  loi  Furia,  testamentaria ,  en  matière  de  legs,  et 
une  loi  Marcia,  en  matière  d'usure.  La  date  de  toutes  ces  lois 
nous  est,  ou  totalement  inconnue ,  ou  désignée  seulement  par 
conjecture.  Elles  se  placent  les  unes  et  les  autres  du  sixième  au 
huitième  siècle. 

Évidemment,  dans  ces  divers  cas  d'extension,  l'action  de  la 
loi  per  manus  injectionem  était  le  plus  souvent  introductive  d'un 
procès  ;  car  puisqu'il  n'existait  pas  de  jugement  préalable,  mais 
seulement  l'allégation  du  demandeur  prétendant  à  une  sorte  par- 
ticulière de  créance ,  la  question  de  savoir  si  cette  créance  exis- 
tait véritablement  pouvait  toujours  être  soulevée  par  le  défen- 
deur, et  ce  point  était  à  juger  par  le  magistrat. 

En  somme ,  on  voit  que  la  manus  injectio  se  présentait  sous 
trois  aspects  divers  :  la  manus  injectio  judicati,  la  manus  injectio 
projudicato  ,  et  \a  manus  injectio  pura  :  les  deux  premières  pro- 
duisant les  mêmes  effets,  la  troisième  moins  rigoureuse.  Une  loi 
postérieure,  dont  le  nom  est  resté  illisible  dans  le  manuscrit  de 
Gaïus  (3)  fit  rentrer  dans  cette  troisième  espèce  tous  les  cas  de 
la  seconde,  à  l'exception  d'un  seul;  et  dès  lors,  il  fut  toujours 


(1)Gai.  Comm.  4,  §S2î  etî4.-- (2)  Ibid.  §  24.  —  (3)  MM.  Savigny,  Hugo,Heffter 
pensrnt  que  l'on  doit  lire  la  loi  Aqdiua  ;  mats  ceci  ne  me  parait  nullement  en  harmonie 
avec  la  eUronologie.  Il  ft'agit,  dans  Gaïuç,  d'une  loi  postérieure  à  toutes  colles  dont  il 
vient  de  parler  :  or,  la  lui  Ayni.u  sr  place,  pnrconipcdiro,  en  Tonde  Uomu  408.  t 
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permis  ad  débitënrde  se  dégager  de  la  mammûie  et  de  se  défendre 
lui-même  dfttis  L'action  de  la  loi  :  si  ee  n'est,  selon  les  Donze- 
Tidilesj  podr  rétëfention  des  eondaranatldn^  jsdieiaires,  et,  en 
otttre,'  pour  le  remboursement  de  ce  que  le  tpornor  kyoU  pajé 
à  riie^Mt  Ûê  son  ecnttiomé  {ëcoc^to  juHeàto  et  ee  piro  quo  depmi- 
suftieêl){t)'. 

flous  vMrtmseolnmenteettetoie  d'ènécntiôn  contre  la  per- 
sonne; snppftmfie  emhme  action  de  la  loi  à  l'épôqite  de  la  sup- 
presfeton  de  tsepreniier  système  i  se  maintint  sous  une  autre  forme 
simplifiée I  et  eommeut  les  préteurs  Introduisirent)  en  outre, 
utie  vMe  iTbtéDtition  mt  les  biens; 

Df  i'mUion  per  pignoris  capionem. 

fcetté  Vôid  d^èxêfchtlon,  ^tit  s'exèfçalt  sûr  lesbiehs  inêmes  du 
débiteur .  étiit  tôrit  à  feit  eîèeptltthnelle  dans  le  èystème  des  ac- 
tions de  la  loi .  et  vét'itâblement  étrangère  aux  créances  privées  ; 
car  elle  n'avait  llèu  4ue  dans  ceriains  cas  peu  nombreux  qui  in- 
téressaient te  service  nlilitaire ,  les  sacrifices  ou  le  trésor  publics. 
Le  créancier,  dans  Ces  cas ,  ^tait autorisé  à  s^emparer lui-même, 
cotnibe  gage,  d'iine  chose  appartenant  à  son  débiteur,  et  celui-ci 
lie  la  libérait  qu*en  payant  (2).  C'était  uniquement  parce  que 
cette  prise  de.  gage  s'accomplissait  en  prononçant  des  paroles  sa- 
cramentelles (cef?{5  verbià)^  que  la  nlùpart  des  jurisconsultes  la 
rangeaient  parmi  les  àctiotis  de  la  loi.  Mais  elle  en  différait  en 
trois  points  essentiels  :  V  elle  avait  lieu  hors  de  la  présence  du 
prétenr  [eoùitajus)  ;  ii*  elle  pouvait  se  faire  même  eh  l'absence  du 
débiteur  j  ^** et inême Uh  jour  néfaste,  où  il  n'était  pas  permis 
d'agir  par  abtioh  de  la  loi.  Aussi  quelques  jurisconsultes  refu- 
saient-ils de  la  considérer  comme  une  de  ces  actions. 

Lès  cas  dahs  lesquels  la  pignoris  capio  était  autorisée  avaient 
été  introduits  les  uns  par  les  mœurs ,  d'autres  par  une  loi  pré- 
cise {de  quihusdath  rébus  nïoribus,  de  quibmdahi  tege).  Par  les 
mœurs,  antérieures  même  aUx  Douze-Tables ,  cette  voie  d'exé- 
cution était  accordée  aux  soldats  contre  cent  qui  leur  avaient  été 
assignés  par  le  tribun  de  Vœrarium  comme  devant  leur  payer  ou 
la  solde  (s(tpendmm) ,  oii  le  prît  d'achat  et  d*équipement  d'un 
cheval  {é$  équestre) ,  ou  le  prix  du  fourrage  ((^s  hordéûrium).  Les 
lois  des  Douze-tables  l'attribuaient  positivement  au  créancier 
du  prix  d'achat  d'une  victime,  et  à  celui  du  prix  de  louage  d'une 
bête  de  somme ,  lorsque  le  louage  avait  été  fait  spécialement  par 
lui  pour  en  employer  le  prix  eu  sacriflceâ.  Enfin  une  loi,  dont 
le  nom  illisible  dans  le  manuscrit  de  Gaïus  semble  être  celui  de 
lex  Censoria,  la  donnait  aux  publicains  pour  la  levée  des  im- 
pôts publics  (3). 

(I)  Gai.  Comm.  4.  g  55.  —  (î)  Gai.  Comin.  4.  g  35.  —  (3)  Gaî.  Coimn.  4.  gg  56  et 
suiv,  —  Voir  aussi  HùUnre  du  droit  romain,  Wble  15.  g  I.  p.  100. 
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Nous  Terrons  cette  Toie  d'exécation ,  quoique  tombée  comme 
action  de  la  loi ,  à  la  chute  de  ce  premier  système  y  se  transfor- 
mer et  passer  ainsi,  comme  la  précédente  y  dans  Ira  systèmes  soi-* 
vants. 

Risumi  et  ensemt^le  d*une  procédure  ^  $om  le  iystéme  des  actions 

de  la  loi. 

Totttes  IM  actions  de  la  loi  (sauf  la  pign&ris  eùp(o)  s'acoom- 
plissant  deVAnt  le  magistrat  {in  jure) ,  la  première  chose  à  faire 
est  d*y  appeler  et  d*y  faire  comparaître  les  parties.  Cet  acte  se 
produit  dans  toute  sa  simplicité  la  plus  rude.  C'est  celui  qui  veut 
agir,  qui  est  chargé  d'appeler  lui-même  son  adversaire  detant  le 
magistrat  {in  jus  toeare)^  et ,  an  besoin,  de  l*y  amener  de  force.  D 
fait  cet  appel  en  termes  consacrés  :  «  In  jus  ambula ,  êequere ,  in 
jus  i,  in  jus  eamus,  in  jus  te  voeo,  »  font  dire  Plante  et  Térence 
à  leurs  personnages  (l).  Si  in  jus  vocat,  disent  les  Douze-Ta- 
bles (2).  Tel  est  le  premier  acte,  nommé  in  jus  toûatio. 

Celui  qui  est  ainsi  appelé  refuse-t-il  d'aller,  don  adversaire 
recourt  à  une  attestation  de  témoins ,  en  prononi^nt  à  voix  haute 
ces  paroles,  que  nous  retrouvons  dans  les  comédies  de  Plante, 
dads  les  satires  d'Horace,  et  qui  ont  une  apparence  toute  sacra- 
mentelle :  «  LïCÉt  *tÉ  Ai^tËSTARi  »  (9)  ;  en  même  temps  11  touche, 
comme  siège  de  la  mémoire,  le  fond  de  l'oreille  du  témoin  qui 
se  présente  (4).  C'est  ce  qui  se  nomme  Vantestatio. 

Cela  fait,  il  a  éontre  celui  qu'il  appelle  in  jus,  une  mainmise 
(manuê  tnjeciio)  eitrajudiciaire  ;  il  peut  l^entrainer  au  tribunal  de 
vive  force  {in  jus  rapere)^  par  le  collet  {obtorto  collo)^  selon  les 
e:xpressions  antiques  ! 

(1  )  PuLUTt  :  Cureull,  act.  5,  seèn.  î,  vers  53  et  suiv.  —  Pena,  act.  4,  scèn.  9,  vers  8 . 
^»  BudêltM,  tet.  S»  Mène  1,  tera  16  ;  acèn.  6,  tara  ft  et  auit.  —  Pœnul,  aet.  5,  scèn.  4. 
Ters  bi  et  auÏT.  — >  TteSHCB  :  Phormio,  act.  h,  scène  10|  vers  43  et  S3.  —  (S)  HiêUnrê 
du  droit  romain,  tab.  1,81,  pag.  80.  —  (3)  Horace,  lib.  1,  satir.  9,  ters  74  et  suiv. 

Casa  yenit  obvias  illi 

Adveraarioael  :  «  Qno  tu,  tarpissime?  »  magna 
Exclamât  Toce;  et  :  «  Lieet  aiUMiart?  o  Efo  vero 
Oppono  aoricalam.  Rapit  in  jus....,  etc. 
Yotfr  auaai  Pusn,  Pêna,  act.  4,  scèn.  9,  yers  10  et  suit.  — 1\  paraitrait  <{a'on  pou* 
Tait,  k  défaat  daiitres»  prendre  à  témoin  celui  même  qu'on  appelait  injuê.  Gomme  dana 
le  CurtulHo  de  Plaute  (act.  5,  scène  3,  vers  )3  et  suiv.)  : 
PttAD.  Ambula  in  jus. 
Thkb.  Non  eo. 

Phjid.  Liut  te  antettarif 

Thw.  Npn  Uçet. 

Siar  son  itfua,  an  tiers,  le  Curcuilio,  se  présente  : 

Coac.  At  ego,  quem  licet,  te,  etc. 
Comme  aussi  dans  le  P<mmUu  du  même  comique,  o&  la  jenne  flUe  appelée  tu  juê ,  dit 
<^lle.méme  (act.  6,  seèn.  4»  vers  56  et  57)  : 

AsTcn.  Anteatare  me  atqne  duce. 

AcoR.  Ego  te  antealabor. 
(  4)  PLme,  ITittotre  natw.  XI,  45.  «  In  ima  aure  memorin  locus,  quem  tangent»  an- 
^4>sCâmnr.  » 
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—  «  Rapi  te  obtorto  collo  mavis, an  trahi?» 

—  «  Subveni,  mi  Charmides, 

Rapior  obtorto  collo  !  » 

disent  Plausidippe  et  le  marchand  d'esclaves,  dans  Plante  (1) 

—  Ce  n'est  qu'en  donnant  an  vindex  qui  prend  sa  cause  et  se 
charge  de  l'affaire,  que  celui  qui  est  ainsi  appelé  et  entraîné  m 
jus  peut  se  dispenser  d'y  aller  (2).  —  Du  reste,  la  jurisprudence 
a  admis  de  bonne  heure  ce  principe ,  que  la  maison  du  citoyen  est 
{>our  lui  un  asile  inviolable  d'où  il  ne  peut  être  ni  appelé  ni  en- 
traîné au  tribunal (3).  Il  est  aussi  plusieurs  exceptions,  qui  ne 
permettent  pas  d'appeler  in  jus  certaines  personnes  :  soit  à  cause 
de  leur  dignité ,  comme  les  préteurs  et  les  consuls ,  ou  du  respect 
qui  leur  est  dû,  par  exemple  un  ascendant  ou  un  patron  qu'il 
serait  contre  nature  de  voir  ainsi  conduits,  obtorto  collo,  par 
leur  descendant  ou  par  leur  affranchi;  soit  pour  d'autres  motifs, 
comme  le  pontife  pendant  qu'il  procède  aux  sacrifices,  l'homme 
ou  la  femme  dans  la  cérémonie  de  leur  mariage  (4)  :  ces  excep- 
tions ,  confirmées  par  la  jurisprudence  ou  par  l'édit ,  ont  indubi- 
tablement leur  source  dans  des  coutumes  antiques.  L'ascendant 
et  le  patron  ne  peuvent  être  appelés  in  jus  que  sur  l'autorisation 
spéciale  du  magistrat  (5). 

Arrivées  devant  le  magistrat ,  après  un  exposé  préliminaire  de 
l'affaire  et  de  leurs  dires  respectifs,  exposé  qui  parait  avoir  été 
libre  et  dégagé  de  termes  sacramentels  (ci-dessus ,  pag.  406  ),  les 
parties  procèdent  à  l'accomplissement,  selon  le  rite  consacré, 
de  l'action  de  la  loi  qu'elles  exercent.  —  Si  l'affaire  est  de  na- 
ture à  pouvoir  être  décidée  par  le  pouvoir  même  du  magistrat, 
le  procès  se  termine  devant  lui.  Il  en  est  toujours  ainsi  dans  l'ac- 
tion de  la  loi  per  manus  injectionem ,  non-seulement  lorsqu'il 
s'agit  d'une  chose  déjà  jugée,  ou  d'une  dette  avouée  ,  mais  en- 
core dans  tous  les  autres  cas  auxquels  s'applique  cette  action , 
même  lorsque  la  dette  y  est  contestée.  Le  magistrat  statue  lui- 
même  sans  renvoi  devant  aucun  juge. — Si  le  litige  n'est  pas  de 
cette  nature,  il  y  a  lieu  à  la  nomination  d'un  juge  ou  d'un  ar- 
bitre, ou  au  renvoi  devant  les  centumvirs. 

Probablement,  dans  le  principe,  le  juge  se  donnait  de  suite; 
mais  depuis  la  loi  Pinaria,  un  délai  de  trente  jours  est  établi,  du 
moins  dans  l'action  sacramenti ,  au  bout  duquel  les  parties,  reve- 
nues devant  le  magistrat,  reçoivent  le  juge  désigné  ou  agréé  par 
elles  (6).  C'est  Vaddictio  ou  la  daliojudicis. 

(1)  Plaote  :  Rudeni,  act.  3,  scèn.  6,  vers  15,  99  et  suiv.  '^  Pœnultu,  act.  3, 
scèn.  5.  yers  45  :  «  Priutquam  obtorto  cêllo  ad  prœtorem  trahar  ?  —  Tèhercb  , 
Phormio^  act.  5,  scèn.  10.  vers  92  :  «  Hape  hune  !  »  —  (2)  Voir  sur  toute  cette  matière 
les  dispositions  mêmes  de  la  loi  des  Douze-Tables,  Histoire  du  Droit,  table  1,  p.  80. 

—  (3i  DiG.  2.  3.  De  in  juê  vocandot  18  :  <v  Plerique  putaverunt  nullum  de  domo  sua  ia 
josTOcari  licere,  quia  domus  totissimum  cuique  refugium  ac  receptaculum  sit,  cumque 
qui  inde  in  jus  vocaret  vira  inferre  videri.  m  Fragment  de  Gaïus,  dans  son  CommenUire 
sur  la  loi  des  Douze-Tables,  liv.  1".  —  Voir  toutefois,  ibid.  21.  f.  Paul.  —  (4)  Ibid.  2. 
f.  Ulp.  —  (5)  Gaï.  Comm.  4,  gg  46  et  183.—  (6)  Gai.  Gomm.  4,  g  15  :«  ...  Àd  judi- 
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Le  juge  donné,  les  parties  se  somment  matuellement  de  com- 
paraître devant  lui  le  troisième  jour.  Ce  jour  porte  le  nom  de 
amperendinus  ouper «ndîniM  die$l\  )  ;  l'affaire parvenueà  ce  point 
de  la  procédure  est  dite  re$  comperendinala  (2)  ;  et  cette  somma- 
tion, cettedénonciationréciproque,s'appellecotnperendtnaa*o(3). 

En  outre,  les  parties  se  garantissent  leur  comparution  devant 
le  juge  au  jour  indiqué,  en  se  donnant  réciproquement  des  ré- 
pondants de  cette  comparution.  Ces  répondants  se  nomment  vas, 
vades,  au  pluriel  ;  et  l'acte ,  dans  son  ensemble ,  vadimonium.  — 
Les  parties  recourent  également  à  un  vadimonium,  pour  se  ga- 
rantir leur  comparution  in  jure ,  lorsque  l'affaire  devant  le  ma- 
gistrat n'a  pu  se  terminer  le  même  jour  (4).  Ainsi  le  vadimimium 
est  employé ,  sous  ce  système ,  pour  garantir  la  comparution  tant 
devant  le  magistrat,  s'il  y  a  lieu ,  que  devant  le  juge. 

Toute  cette  procédure,  accompUe  devant  le  magistrat  pour  or- 
ganiser et  pour  préparer  l'instance,  s'est  passée  oralement,  sans 
qu'aucun  écrit  ait  été  rédigé ,  sans  que  le  magistrat ,  dans  ce  sys- 
tème, ait  dressé  aucune  instruction  écrite  pour  le  juge  :  il  faut 
donc  que  les  parties  recourent ,  pour  la  constater,  aux  témoigna- 
ges de  témoins  présents.  C'est  ce  qu'elles  font  en  prenant  cha- 
cune solennellement  des  personnes  à  témoin,  en  ces  termes: 

dioem  «ccipieDdam  Tenirent.  Postet  vero  re?erai8  dabatur...  »x  judei  ;  idque  per 
legem  Pioariam  (aclum  est.  »  ^  Passage  qo'il  faut  compléter  par  celui-ci  tiii  d'As- 
coNics.  daos  son  Commentaire  sur  les  Verrines  de  Cicëron  (»n  Yerr.  actio  2,  lib.  1,89): 
«...  Naaque  eum  in  rem  aliqnaro  agerent  litigatores,  et  pœna  se  sacramenti  peterent, 
poscebaat  jodicem,  qui  dabatur  post  trigesimum  diem.  » 

(1)  Gai.  Ibid.  «  Portes  tamen  quam  judcx  datus  esset,  coroperendiDum  diem,  ut  ad 
judieem  yenirent  denuntiabant.  »  —  Asconius,  ibid.  «  Quo  (jndice)  dato,  inter  se  com- 
perendinum  diem,  ut  ad  judieem  yeoirent  denuntiabant.  »  -»  C'est  à  cela  qne  fait  allu- 
sion Cicëron  {wo  Murœna,  c.  12)  lorsqu'il  s'étonne  ironiquement  que  tant  d'homtaes, 
doué»  de  tant  d'esprit ,  n'aient  pu  depuis  si  longtemps  décider,  s'il  faut  dire  die$  tertiu», 
oa  dieM  perendinuê  :  «...  ntrom  diem  tarltum  an  pirendinum,..  rem  an  litem,  dici  opor- 
tpret.  »  —  (2)  Festos,  au  mot  Rei.^  (3)  AscoNiiis,  in  Verr.  actio  S,  lib.  1,  g  9  :  «  Com- 
perendinatio  est  sb  utrisque  litigatoribus  inyicem  sibi  denuntiatio  in  perendinum  diem.  » 
—  (4)  La  loi  des  Douze-Tables  faisait  mention  de  cet  acte  de  la  procédure;  il  ne  nous  en 
<^t  resté  que  ces  mots  :  vades,  sobvadbs  (Voir  notre  Hiêtoire  du  droit  romain,  tab.  1, 
S  9,  p.  81,  ayeclesnot^à  l'appui).  —  Ce  passage  de  Màcrobk  (sat.  1.  6)  :  «  Comperen- 
dioi  (dies),  (^uibus  vadimonium  licetdicere,  »  indique  que  le  vadtmont«m s'appliquait  ft 
la  comparation  au  jour  eowmerendinuê,  c'est-à-dire  devant  le  juge.  -^  Et  d'un  autre  c6té, 
la  défioition  (|u*en  donne  Gaios  (Comm.  4,  g  184)  :  «  Qui  autem  iu  jus  vocaïus  fuerit 
{ab)  adversario,  ni  eo  die  finiverit  negotiuni,  vadimonium  ei  faciendum  est,  id  est,  ut  pro- 
niittai  se  certo  die  sisti.  »  définition  que  nous  n'hésitons  pas  à  appliquer  même  au  système 
des  actions  de  la  loi,  d'où  le  second  a  été  tiré  ,  prouve  que  le  vadimonium  s'appliquait 
éfçalement  k  la  comparution  devant  le  magistrat.  —  Il  faut  bien  distinguer  dans  toute 
cette  procédure  des  actions  de  la  loi ,  ces  trois  sorte»  d'intercesseurs  différente  :  1»  le 
vituUx,  qui  prend  la  cause,  se  charge  lui-même  de  l'affaire,  et  dégage  ainsi  celui  contre 
qui  est  exercée  Utnanua  injeetio,  soit  extrajudiciaire  dans  Vin  jtu  vœatio,  soit  judiciaire 
dans  l'action  de  la  loi  qui  porte  ce  nom  ;  ^^  le  vrœt,  au  pluriel prcedet^  qui  répondent  au 
maipstrat  du  payement  du  saeramentum  (  praae$  Moeramenti  )  ;  ou  à  la  partie  de  la  res- 
LitutioD  de  la  cho^e  et  des  fruits  {pradei  lilii  et  vindiciarum)  ;  3<>  enfin  le  voê.  au  pluriel 
vades,  qui  réponilent  réciproquement  aux  parties  de  leur  comparution^  soit  t'n  jure,  soit 
lovant  le  juge.  Varron,  de  ling,  latin.  V.  7,  signale ,  quoique  sous  le  système  suivant, 
laclque^unes  de  ces  différences  :  «  Sponaor,  et  Preeset  l'as,  noque  idem,  neque  res  a 
|uibu<ï  ii,  sed  dissimiles.  Ilaque  Prœs  quia  magistratu  interrogatus  in  publicum  ut  ]>ra- 
teC  ;  a  quo,  cum  re^ponJrt,  dicitur  Prœs.  Vat  appellatus  qui  pro  altero  vadimonium 
»romîttebat.  »  r^  T 
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ttêteêestùle!  C'est  là  ce  qm  «'appelle  eoniesîari  liîem,  eoitttater 
le  litige;  et  ee  dernier  acte  de  la  procédore  injure ,  pente  le  iM» 
de  liîii  eenîBiÈatio,  eoàBtàtatioB  dtt  Uilge  (1).  11  amn,  dam  le 
système  flOlTaiily  dea  effela  biea  caractérisés  et  iotpértaiiiB  i 
noter. 

La  partie  de  la  prooédwB  qol  doit  s'aeeoifipttr  devitfl  leiÉa- 
gistrat  ainsi  teradoée  et  constatée,  reste  llnstanee  éenm  le 
jnge.  Les  {daideanl  eomiMlieeni  detaitt  lai  pnr  indiquer  en  htet 
lenr  affaire  |  c'est  eè  ({ni  se  nontme  cbes  nôHs  poser  des  CMMdn- 
sions ,  et  dhez  les  Bomains  (MHim  tfoUserie  od  eMficUfi  (ï}. 

Puis  Tienrient  lés  diters  moyens  d'instrnetlon  t  prentes  psf 
témoins  on  antres^  examens  des  lieux ,  et  les  plaidoiries  en  dé- 
tail. Le  tout  se  terminé  par  la  sentenee  {êmtmtië)^  qnl  met  fin  à 
la  mission  du  jagè. 

Pnor  l'exéention  ^  en  cas  de  dilBcnlté,  il  fant  ittètiir  an  ma- 
gistrat, ptrisqne  senl  il  a  Vimperium.  Cette  etécntlen^  eti  matière 
de  droits  réels ,  s'opère ,  an  besoin ,  ateé  l'aide  de  la  force  pn^^ 
bliqae  {numu  fnilUari)  et  atteint  directement  l'objet  même  dn 
droit.  Ponr  les  obligations,  sanf  les  cas  bien  rares  de  la  pignorù 
eapio,  l'etécotion  forcée  n'atteint  directement  que  la  personne 
du  débiteur,  an  moyen  de  l'action  de  la  loipef  tmnuê  injêeîioneM^ 

Les  actions  de  la  loi ,  toujours  à  Texception  de  la  ptg'nortj  ea- 
pio, né  peuvent  avoir  lieu  que  dans  certains  jours  de  l'année, 
oti  il  est  periUiâ  H  maglâti'ât  d'exet'cet*  U  jurïdictibn  (de  dire  le 
droit),  et  que  l'on  appelle  pour  cela  jours  faiîeê  (de  farii  parler)^ 
Les  autres  jours  sont  néfastes  t  alors,  ponr  (employer  lé  latigage 
poétique  d  Ovide ,  les  trois  mots  consacrés  de  la  juridiction ,  dO| 
DiQo ,  AODico,  restent  dans  le  silence. 

t  Ûïc  nefastus  erit,  per  quem  tria  ^erba  iilentur  i 
k  Fastus  erit,  |»er  quem  lèse  licebil  as:i  »  (8). 

La  fixation  des  fastes  est ,  dans  lé  principe  |  une  affaire  toute 


(1)  FfiSTUS  :  «  ConUêtati  èè(  corn  ttterque  reuft  diott  :  Têttet  ê9tùU.  Contëstarl 
Hteoi  dicttntdr  duo  aut  |)lureft  adVertAHi ,  qnod  ordiitâto  Judltflô  tttrëqae  6ars  d{- 
c^rf  toipt  !  1>ite9  éitoti!n—  AbL.-Géu.  Soet.  ûttie.  V.  tO,  oil  Von  Volt  iilddbitable- 
ment  qne  \è  titii  eoMèitaUo  se  faisait  in  ;«ré.  —  CicêrôA,  Àtt.  XVI.  15.  -^  (()  Gai. 
Comm.  4,  g  15  :  «  OHndc  eura  ad  ludicem  f prièrent,  antequam  apud  ëum  eausarh  pprora- 
rènt,  solebaht  bi-pvitëf  ei  ci  qdasi  periodicem  rem  exponere  :  qua)  dicebatur  causa»  col- 
lectio,  quasi  causai  bois  in  brève  coactlo.  »  —  AscoTtics,  In  Vert,  actid  9,lib.  1,  S  9  : 
«  Que  cum  esset  veotum  (ad  Judiéem),  aote^dllm  causa  affer(?tur,  ^uàsi  pet  indlcem  rem 
exponpbant  :  quod  ipsum  dicebatur  cauidt  eonjeetio,  qdast  cjias»  sua  lu  brere  coàctio.  » 
La  similitude  entre  Gaius  et  Asconius,  dansée  passage  et  dans  ceUx  que  nous  ayons  cités 
ci-dessus,  note  t  de  la  page  précédente,  est  ivmarquable.  ^it  que  les  notes  attribuées  i 


ment  commun.  —  Aol.-Gell.  I^oet.  aMtc.  V,  10.  —  Dic.  50.  17.  Dt  reaul.  iur.  l.  f. 
Paul  î  «  Régula  est,  quB  rem^  quas  est,  breyiter  enarrat...  Per  regulam  igitur  breTÎs  re- 
tnm narratio  traditur,  et,  utaitSabinns, quasi eaxuœ  eonjeetio  est.  »  —  (3)  Ovin.  Foat.  t. 
▼ers  47  et  snîv.  —  Varho.  De  lina.  ht,  V.  o  Dies  fatti,  per  quos  prstoribus  omnîa 
verba  sine  piaculo  licet  fari.  —  Dies  nefawti,  per  quos  dies  nefes  fari  pnetorem  :  W), 


DICO,  AODICO.  /--^  T 

jbyCoogle 


Digitized  t 


tfT.  Vf.  fffcfl  AtrrtONd  (pfidhftfmiifi  Fd««tiiJiill«}.     49t 

p6nUfl<Mlé,  tèiiué  dans  le  secret^  dont  ndos  winiflIMmé  IftiNt^ 
jnière  ditulgation  pwr  Flairltig  {Hiêî.  du  dftMlroti».,  Mg.  30  et 
1 4S)5  ifldis  ^tii ,  pât  M  iiàM^é ,  féMe  um^H  MMef^ible  d'une 
ccrtdltié  taHàtimi.  Léiactiofiê  de  la  Id  étaient  gétiéralèmentsiii^ 
primées  depuis  plus  d'titi  sièele .  lorsque ,  poor  la  eoâiitioditfl  dM 
gens  de  la  eaupagne ,  leé  jcmrs  de  marehé  (niifidMtf ) ,  qui  avalent 
lien  de  neiitaine  en  nentaine ,  furent  inis  Iflgislativemènt  ad 
ndtabfê  des  jofuM  faites ,  par  la  loi  HdnTÉHsiA  d»  nunàiniê  (an 
e8BdéRônte)(i). 

Le  pMneipe  que  la  jnrldietiôn  et  la  justiee  s'adniliiiiittettt  pu- 
bliquement ^  est  un  prittdpe  de  tous  les  téteps  dans  le  droit  ro- 
mëin.  Mais  sous  le  sf  stënie  des  aetions  de  la  loi ,  eetw  pUbMté 
est  largement  br^niséè  t  rest  an  fMiàtn,  en  plein  jour,  i^Htë 
s'exerce  la  juridiction ,  et  le  couchef  du  Soleil  eët  le  terme  éSb* 
pfêttie  {iUprefha  tefnpèsiaê)  de  toute  procédure  (2)  :  ^  Tu  veux  lue 
faite  tout  reconiUiëUcet*,  toquin  ^  afin  que  léjOUf  iUe  manqué  li 

«  Omnia  îlenim  vis  meolorari,  Scelus,  ut  deûat  dies,  » 

dit,  dans  la  éomëdie  de  Plante,  traéhjflioii ,  fktignë  dès  inter- 
pellations de  son  adversaire  (3). 

sËcôffb  StsttMiî.  Dé  Id  procêduh  paf  /br »MnIe«  (WHÎlttarià  Jtt- 

dieia). 

OrigtM  et  dévelojipement  de  te  système. 

Toute  Phistobre  du  droit  romain  se  résume  dans  eette  proposi-^ 
tion  :  le  droit  quiritaire  s'humanise.  Il  en  est  de  ntéttie  de  l'his- 
toire de  sa  procédure.  Le  système  des  actions  de  la  loi ,  exelnsi- 
vement  réservé  aux  seuls  citoyens  ^  va  graduellement  disparaître 
devant  un  système  approprié  au  droit  des  gens  et  à  l'usage  deS 
përégrins.  I^  démolition  de  l'action  primitive ,  le  êûcramentxm, 
va  continuer  et  s'achever. 

Au  point  où  nous  sommes  parvenus ,  le  tacrummtunï  n'est 
réellement  plus  employé  que  dans  les  questions  d'état  ^  de  do- 
maine quiritaire  et  de  succession,  de  la  compétence  du  collège 
des  eentumvirs,  et  dans  quelques  cas  partieullers  restés  en  dehors 
des  autres  actions  de  la  loi.  Pour  les  obligations  en  général,  la 
judiciëpôstulatio  et  la  condictio  l'ont  supplanté.-^Elles  vont  dis- 
paraître elles-mêmes  les  premières,  pour  faire  place  à  une  pro- 
cédure plus  simple,  introduite  d'abord  ft  l'occasion  des  përégrins; 
et  enfin  le  sacramentum,  à  son  tour,  sei*a  remplacé  par  ce  sys- 
tème ,  même  dans  les  eas  où  son  emploi  s'était  maintenu. 

Dans  les  premières  années  du  sixième  siècle  de  Bome  (4) ,  fbrt 

{1)  Macrobb,  iot.  I.  15.  16.  a  Lege  HorteDs»  effeetnin,  ni  Cula  eiftnt  tiondime,  uû 
rnstici  qui  niindinandi  Câun  in  urlwm  veniebint  lites  coraponerent.  Nefasto  enira  die  pm- 
tori  fflri  non  licebat.  n  —  ())  Voir  le  teite  des  Douze-Tables,  Hiêtotre  du  droit  romain, 
tab.  I.  Sg6  et  auiv.,  page 8t.  —  (3)  Plaute  :  Rudent,  act.  4,  scèn.  4»  fvrs  63.— (4) An 
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peu  de  temps  avant  les  lois  Silia  et  Galpurnia  qui  créèrent  et 
développèrent  la  dernière  action  de  la  loi,  la  condictio  (1),  fnt 
institué  le  Préteur  pérégrin  (firœtor  peregrinus\  chargé  spéciale- 
ment de  la  juridiction  dans  les  rapports  des  pérégrins  entre  eux 
ou  avec  les  Romains  (plerumque  inier  peregrinos  jus  dicebat .  in- 
ter  cives  et  peregrinos  jus  dicebat).  Il  ne  pouvait  être  question  ici 
de  la  procédure  des  actions  de  la  loi ,  puisqu'elle  était  réservée 
aux  seuls  citoyens;  ni  du  droit  civil  et  de  ses  conséquences  di- 
verses soit  pour  la  propriété ,  soit  pour  les  obligations  ou  pour 
tous  autres  points ,  puisque  les  pér^rins  y  étaient  étrangers  ;  ni 
même  enfin  du  juge  ordinaire  des  citoyens ,  de  ce  juge  pris  dans 
la  classe  sénatoriale.  Le  juge,  la  procédure  et  le  droit  lui-même, 
tout  était  à  créer  ou  à  r^ler  par  la  seule  puissance  (imperium)  et 
par  la  juridiction  du  magistrat. 

Alors,  dans  les  mains  de  cette  magistrature  spéciale,  furent 
régularisées  et  commencèrent  à  prendre  la  consistance  d'un  sys- 
tème particulier,  des  pratiques  qui,  sans  doute,  avaient  leur 
germe  plus  haut,  et  qui  doivent  remonter  à  l'époque  où  la  juri- 
diction pour  les  pérégrins  était  encore  exercée  à  l'extraordinaire, 
par  le  magistrat  commun,  comme  cas  rares  et  exceptionnels. 

Le  Préteur  pérégrin  devant  qui  comparaissaient  in  jure  les 
deux  plaideurs,  dont  l'un  au  moins  était  étranger,  après  l'exposé 
réciproque  de  leur  affaire ,  leur  donnait  pour  juge  non  pas  le  juge 
unique  à  l'usage  des  citoyens,  pris  dans  Vordo  senaiorius ,  mais 
plusieurs  récupérateurs,  ces  antiques  jugeurs  des  pérégrins  (2), 
an  nombre  de  trois  ordinairement  ou  de  cinq,  pris  et  agréés, 
même  inopinément,  sans  distinction,  parmi  les  citoyens  ou  les 
personnes  présentes  au  tribunal. — Elt  comme  il  n'était  pas  ques- 
tion ici  de  droit  civil,  mais  que  tout  était  à  régler  par  Vimperium 
et  par  la  juridiction  du  préteur,  celui-ci  délivrait  aux  parties 
une  sorte  d'instruction  écrite,  ou  sentence  conditionnelle,  selon 
l'expression  de  M.  de  Savigny,  rédigée  pour  les  récupérateurs, 
dans  laquelle,  après  avoir  constitué  ces  derniers  dans  leur  pou- 
voir en  ces  termes  :  reguperatores  sunto,  il  leur  indiquait  la 
décision  qu'ils  auraient  à  prononcer,  vérification  faite  des  points 
soumis  à  leur  appréciation.  C'est  ce  qui  se  nomme  une  formule 
(formula) ,  qu'il  faut  soigneusement  distinguer  des  formules  ou 
paroles  sacramentelles  prononcées  dans  les  actions  de  la  loi  (3). 
—  De  ce  même  fait,  qu'il  ne  pouvait  pas  être  question  ici  de 
droit  civil,  résultent  encore  plusieurs  conséquences,  mais,  entre 
autres,  deux  fort  importantes  à  remarquer  : 

1"*  Le  Préteur  pénégrin  ne  peut  pas  poser  aux  récupérateurs, 
dans  sa  formule ,  une  question  de  droit  civil,  puisqu'on  est  en  de- 

de  Rome  507,  selon  Lydcs,  De  magiitrat.  I.  38.  45  (  Hi$tùire  du  droit  romain, 
page  170).  (I)  La  première^  par  conjecture,  en  510,  el  la  seconde  en  5)0  de  Rome 
{Hiitoire  du  droit  romain,  p.  189).  —  (2)  Voir  Histoire  du  droit  romain,  p.  137,  et 
notamment  138,  avec  la  note  9.  —  (3)  Voir  cette  distinction  éiablio  Histoire  du  droit 
romain,  p.  186  et  189. 
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hors  de  ce  droit  ;  mais  dès  Fabord ,  il  désigne  les  faits  qui  se  sont 
passés,  selon  le  dire  des  parties  ,  et  qu'il  donne  à  vérifier  (sed 
initia  formulœ,  mnninato  eo  quod  factum  est)  ;  par  exemple  :. 
Regoperatores  suwto.  Si  paret  Aulum  Agerium  apcd  Nume- 
RiuM  Negidium  hiensam  argenteam  deposuisse  eamque  dolo 

MALO  NUMERII  NEGIDII  AuLO    AgERIO   REDDITAM   1VON   ESSE.» 

Après  quoi,  il  ajoute  les  paroles  par  lesquelles  il  donne  aux  récupé* 
rateors  le  pouvoir  de  condamner  ou  d'absoudre,  selon  que  ces  faits 
seront  ou  non  vérifiés,  «  adjiciuntur  ea  verba,  per  quœjudici  danp- 
nandi  absolvendive  potestas  datur\  leur  indiquant  la  condamna- 
tion à  prononcer,  quelquefois  d'une  manière  rigoureusement 
précise,  quelquefois  avec  une  certaine  latitude;  par  exemple, 

«  QUAHTI  EA  RES  ERIT,  TAWTAM  PECUI9IAM  RECUPERATORES  Nu- 
MERIUM  NeGIDIUM  AuLO  AGERIO  GONDEMITATE  :  SI  NON  PARET, 

ABsoLviTE  (  1  ).  »  On  voit  que  dans  ces  formules  ou  sentences  con- 
ditionnelles ,  telles  qu'elles  prennent  naissance  pour  les  péré- 
grins,  il  n'y  a  encore  que  deux  parties  :  la  première  qui  contient 
les  faits  à  vérifier  et  à  apprécier,  sous  cette  forme  conditionnelle, 
SI  PARET  (s'il  est  prouvé)  :  c'est  en  quelque  sorte  la  condition 
mise  à  la  condamnation  ;  la  seconde  qui  contient  la  condamnation 
à  prononcer,  avec  la  mission  alternative  d'absoudre  si  les  faits  ne 
sont  pas  prouvés ,  si  non  paret.  Cette  espèce  de  formule  est  celle 
qu'on  dit  être  conçue  en  fait,  in  faclum  cancepta.  C'est  la  pre- 
mière créée,  la  seule  régulièrement  possible  pour  les  pérégrins. 
Ce  ne  sera  qu'en  s'étendant  aux  citoyens  et  en  se  perfectionnant, 
que  d'autres  conceptions  de  formules,  et  deux  autres  parties  de 
plus  seront  imaginées. 

T  Par  la  même  raison  que  le  droit  civil  ne  peut  recevoir  ici 
d'application ,  il  ne  peut  pas  y  être  question  pour  le  juge ,  de  re- 
connaître,  ni  d'attribuer  aucune ipropriété  ex  jure  Quiriîium, 
aucun  de  ses  démembrements ,  aucun  état  ou  droit  réel ,  ni  même 
de  faire  exécuter  directement  et  en  elle-même  aucune  obligation 
comme  en  vertu  du  droit  civil  :  la  condamnation  ne  peut  pas 
aToir  pour  objet,  comme  dans  les  actions  de  la  loi ,  la  chose 
même  demandée.  Tout  se  résout,  dans  tous  les  cas,  en  une 
somme  pécuniaire  en  laquelle  le  préteur  pér^in ,  en  vertu  de  sa 
puissance  et  de  sa  juridiction,  autorise  les  récupérateurs  à  con- 
damner le  défendeur  s'il  succombe.  Voilà,  selon  moi ,  l'origine 
de  ce  principe  remarquable,  qui  devient  le  caractère  particulier 
du  système  formulaire,  même  après  son  extension  aux  citoyens, 
savoir  que  toute  condamnation  y  est  pécuniaire  (2). 

(  1  )  Voir  Gai.  Comm.  4.  gg  46  et  47.— Aulus- Agerios  et  Numerius  Niecidcs,  ou  simple- 
ment A  .A.  et  N.  N.,  sont  les  noms  supposés  des  plaideurs  fictifs  dans  le  Formulaire  des 
îarisconsaltes  romains.  — La  formule  in  faetum  que  nous  donnons  ici  est  prise  par  Gaïas 
a  l'époque  où  le  système  formulaire  s'applique  même  aux  citoyens.  Nous  la  reportons 
A  l'origine  de  ce  système ,  pour  l'usage  d  abord  des  pérégrins ,  avec  emploi  de  récupé- 
™te-r.._{»)G*..Coma..«.848.  0,,.edbyGoOgle 


J>êm  lasactioM  <l^laloi,c'ei(tliipiuwtiuse  de  U  loi  quîrit^iie 
lq[^i  «e  fait  imtix  puiwt  ;  le  djroit  »w\3. 14,  p'^t  A^U^  du  pré* 
teiir;  le  droit  esta  ciràsr.  C'Mtkpnét^ttrqiûdonp^raaiio^ 
parties;  qiû  aepofmwMle  nw  décision  et,  par  oogséquept,  qui  fsréfi 
pn  quelque  «prte  M»  drait  pour  les  fiaits  qu'il  pose  en  qMeetiWt 
qui  interpelle  h  juge  eousUtué  par  lai ,  et  lui  ^ufèr^  to  pouymr 
4e  condaniuer  te  défeudeur  eu  uue  aouupje  pécuui^ire  plus  ou 
moiua  rigpureuaeiBeot  déteruiimfe,  ou  de  Tabaoudre.  tout  ae 
rei^Ut  de  la  aituatipu  (iaua  laqu^dJe  ou  ae  trouve ,  eu  d^ora  4tt 
drpit  civile  touJt  resaort  presque  forcéuiâut  de  <cette  situatiou* 

Telle  est  la  prœédure  que  les  citoyeua  virent  pratiquer  r^- 
lièpepwnt,  à  partir  des  prémices  années  du  sixlèjose  siècle  de 
Borne  y  dw»  l^  prooès  eutre  pérégrius,  et  dans  leurs  propres 
affaires  aveo  ces  deruiers.  Ëlte  était  beaucoup  plus  simple  que 
celi^  des  avions  de  la  loi,  et  de  uaiurei  se  plier  avec  flexibilité 
Afix  chapg^menJa  ietaux  améliorations  progressives  de  la  mili- 
a^ion  croisaaute.  Ce  fiit  peu  de  teuips  après,  que  l'aptique  ae- 
tion  de  la  loi,  le  êfuramentum ,  fut,  par  suite  du  besoin  de  sim^- 
lic^tion  qu'on  liprouvaity  dépouillée  de  son  dernier  domaine  en 
matière  d'obligations,  au  moyen  de  la  création  de  la  tmdicU». 
Hlfais  cette  simplification  ne  tarda  pas  à  paraître  encore  insuffi- 
snnte ,  et  les  citoyens  cmnmeneèrent ,  sans  aucune  loi  précise,  par 
le  seul  entraiuement  de  la  cmitume,  à  recourir  au  système  for- 
mulaire ifit  k  demander  au  préteur  Taction  et  la  formule,  même 
pour  leurs  pixieès  entre  eux.  Cette  tendance  fut  favorisée,  entre 
Wtres  eauses  i  par  cdte  cirjGonatance,  que  chéries  Romains  les 
magistrats  investis  de  la  juridiction  n'étaient  pas  e^dnsivement 
restreints  clpacnn  dans  sa  sphère  spéciale^  mais  qu'ils  pouvaient, 
AU  besoin ,  se  sup^éer  l'un  l'autre  ;  par  ezem^e ,  Je  prieur  pé^ 
régrin  remplacer  le  préteur  urbain  dans  les  procès  entre  ei- 
t4>yens,  et  r^iproquement. 

Mais  du  m^ament  qu'il  fut  question  d'étendre  même  aux  ci- 
l^yens  entre  eux  le  sysjbème  formulaire ,  il  dut  y  êtce  apiporté  des 
additions  et  desperCoctionnaments.  En  effet,  on  tombait  ici  dans 
1^  droit  civil ,  et  la  procédure  légale  iâtait  œlle  des  actions  de  la 
loi.  Las  préteurs  s'eSarcèrenl^  donc  de  paraître ,  autant  que  iios- 
sible,  accopnm/^er  le  système  qu'ils  avaient  créé  k  c^Uû  des  ae- 
lions  de  la  loi ,  en  imitant  de  càuL-^  quelques  pratiques  tf  des 
paroles  qui  pouvaient  se  transporter  facilement  dans  le  leur.  Les 
traces  de  cette  imitation  ne  nous  sont  pas  bien  connues ,  par  une 
raison  toute  simple ,  c'est  que  les  détails  et  los  paroles  des  ac- 
tions de  la  loi ,  surtout  en  matière  d'obligations ,  nous  étant  res- 
tés pour  la  plupart  ignorés,  il  nous  est  impossible  d'établir  une 
comparajisoucomplèle.  Cependantnoustrouvoi^LS  plusieurs  indices 
âttcotttestaUes  de  cette  transfusion. 

Oc  ce  nombre  sont  les  sponsiones,  dérivation  évidente  du  sa  - 
cramenlum.  —  Le  sacramenlum ,  du  moBAcnt  que  le  dépôt  réel 
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de  lâflMime  Tdoliifi  avait  été  r«Bi|da€é  par  la  dMioa  dfii  répon- 
jdaotooapnidtfi  McromMl»^  ne  s'étaUpinfttMislituéqaepariiss 
sfmiimêê,  t^  nade  d'engageiteiit  «(âeimel  et  varbal  dfiç  oi-^ 
toj€D8,  au  moyeo  dp  ces  paroi»  :  gpoaoEavB?  Si^udeo.  Ce-' 
tait  te  pnétcur  qni  int^rogeast  les  prmiêê  saeranunii»  c'était  à 
lui  qu'ils  répoodaieBt,  H  enrea  lui,  pour  l'État,  qu'ils  étaient 
abl^ ,  ie  $Qùram$ntum  de  la  partia  qui  paierait  davant  être 
afiqui8antréaorpDblie.-^-Cfis  provocations  senrirentde  transition 
4os  actioas  de  la  loi  à  la  pnooédure  formulaire  appliqués  aux  ei- 
toyeps,  toutefois  en  se  simplifiant  eten  devenant  moins  onéreoses 
pov  les  parties.  Au  lieu  de  donner  des  ri^[>ondants,  ks  parties 
dnrent  s'engager  elles-mêmes  par  la  $pon»io  :  elles  avaient  été 
dispensées  d'abord  de  la  consignation  réelle,  maintenant  elles 
Tétaient  de  rembarras  de  trouver  des  répondants ,  leur  engage- 
ment personnel  sufiisait.  En  outre,  au  lieu  de  s'engager  envers 
le  préteur ,  eUes  s'^igagèrent  devant  ce  magistrat ,  in  jur$ ,  mais 
l'une  envers  l'antre  :  d'où  les  noms  de  ip»§uio  et  de  rêiiipulatio 
pour  ces  stipalations  réciproques  :  spoiuio  peur  l'intennogaliim 
du  demandeur,  re$tifuUUio  pour  eeUe  du  défwdeur  (qmnderg 
pKmr  l'un^  et  reêtipHÙuri  pour  l'autre).  De  cette  manière  la  somme 
promise  parle  plaideur  perdant  sora acquise,  non  plusantréser 
public,  mais  au  plaidenr  gagnant.  Ceet  ainsi  que  cette  pc^voea- 
Uon  prend  le  caractère  tout  à  fait  déterminé  d'une  gageore.  Et 
mêmedaneles  expnessions,  eUe  en  atoute la  forme:  iiieUeckMe 
a  lieu  (si),  oust  UlUckaie  n'a  pas  /tet«(]ii),prott£ls-lu  icmi  (1)? 
' —  Sur  cette  gageure  était  construite  «ne  formule,  par  laquelle 
le  juge  avait  à  vérifier  les  faits  posés  comme  base  du  pari  :  en 
décidant  qui  devait  payer  la  gageure,  ou ,  en  d'auArca  termes, 
quelle  était  la  $pom$io  juste  ou  injuste ,  il  décidait  par  eek  aaéme 
U  procès.  Dam  la  plupart  des  cas,  la  «potuto  avait  un  caractère 
péaal;  c'était  la  peine  du  procès  injuste  :  de  telle  sorte  que  «oit 
le  demandeur,  soit  le  d|Sfondeur,  devaient  la  perdne  pour  avoii* 
I^idéinjnstement,  et, en  outre,  le  défendeur,  si  c'était  lui  qui 
succombait ,  était  enoare  condamné  au  principal  du  proses.  C'é- 
tait ce  qui  avait  lieu  en  matière  d'obligations  (2).  Dans  d'autres 
cas  la  sponsio  n'était  véritablement  qu'un  moyen  préjudiciel 


(1)  G^.  GuB^m. 4.  jS^:  «  •i9oso,««MaBA«itWt  si  jorb <)0iMnuii  iiBOsair,i 
Tios  XXV  «ij«|uw  DAftB  «P0X09S?  »  -r-  |l>id.  £  i'65'e  «  Si  cootra  «dictam  pneiaiis  iumi  cxài» 
buerit,  aut  A«a  nq^tueriL  »  U»i4.  ii&^iM  aoM  AUVEUfios  sdictumpa^toajb  uiTBaucur- 

TIS  H0«^  F/4CTA  SSI^lIT  ,  mVICSM  61 IMIN  RK^TlTIUlITtill ,  DARK  SPOMDia?  »  -r-  OCEt.  PtO 

C<fein.ç.  46,^.  —  Verr.m.  *7,  $i9.  —  Pr^ . Quialt.fi.  Stî.^Deoffie.  lU,  i9^Aatm. 
/*  K4IT.-I.  i^.  r^  Vi^W*.  H^JL.  II.  8.  nr  Ajiu^-Qm±.  Noct.  ^uUc.  VU,  «.  —  <S}  Gai 

pour  Les  imcc^Us  :S6  (^^  ^  i^^  '•  «^iffmnowiê  ât  rettiftiMomis  summmtn  psmgt  «e- 
mtiie.  »— Je  consnlère  coaune  cbiMe  bian  remaïqiiaUe  c^tUs  cireanaUMice,  4«e  w«  révélée 
mon  ai^i  M.  Liwèvab,  liettUnaoït  4e  .vaiaaeau^  c/wm  dans  Ja  «cieAce  et  éaa»  la  poUti^e 
parpliuie«rsYoy.i(ge^4'e]Vikir*Um  e#  A)v>«ui«e,  q^.^MM  «e  \ê$3,  H  bmiuài«^'«ii|^. 
ger  un  procàa,  c«MUte  eA<wre««  «a  jMi|>riiiliHe  ^oir^les  panian. 
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d'engager  le  procès  par  le  système  formulaire  :  c'est  ce  que  nous 
verrons  pour  les  réclamations  de  propriété  et  autres  droits  réds. 

^  Ici,  comme  dit  Gains,  la  sponsio  n'est  pas  pénale,  mais  préjudi- 
cielle :  «  Nec  enim  pœnalis  est ,  sed  prc^udidalU  «  (1).  —  La 
transfusion  du  seusramenlum  de  l'action  de  la  loi ,  dans  la  spofmo 
du  système  formulaire,  est  de  toute  évidence  :  Gains,  du  reste, 

'  l'énonce  en  termes  formels  (2).  Mais  il  y  a  plus  :  ce  n'est  pas  di- 
rectement de  l'action  sacramento  à  la  procédure  formulaire  que 
cette  transfusion  s'est  opérée  ;  la  transition  a  été  encore  plus  mé- 
nagée ,  il  y  a  eu  un  intermédiaire.  11  est  de  toute  probabilité  que 
c'est  sous  le  régime  même  des  actions  de  la  loi ,  lorsque  l'action 
sacramento  a  été  remplacée  par  la  cof)dtc(to  pour  les  obligations 
de  donner  une  chose  certaine,  que  la  spomio  a  été  substituée  au 
sacramenium.  Cette  substitution ,  qui  était  une  amélioration  no- 
table, serait  l'oeuvre  de  la  loi  SiLiA;les  sponsionesel  reslipula- 
tianes  auraient  fait  partie  des  formalités  de  la  cotidtc(<o  qui  nous 
sont  restées  inconnues  ;  et  ce  serait  là  que  le  système  formulaire, 
achevant  la  transformation,  les  aurait  recueillies  (3).  —  La 
somme  de  la  sponsio  n'était  pas  une  somme  certaine  et  radica- 
lement déterminée  comme  celle  du  sacramenium.  Quelquefois 
«lie  était  d'une  certaine  fraction  de  la  somme  demandée  ^  par 
nemple  le  tiers,  la  moitié  (4);  d'autres  fois  elle  parait  avoir  été 
abandonnée  à  la  volonté  des  parties  :  il  en  était  ainsi ,  comme 
nous  le  verrons  bientôt,  pour  les  réclamations  de  propriété.  — 
C'était  le  demandeur  qui  provoquait  à  la  sponsto;  d'où  les  ex- 
pressions: sponsione  provocare,  aggredi,  lacessere;  gagner  le 
procès,  pour  lui  se  disait:  sponsione  vincere;  et  pour  le  défen- 
deur gponsionem  vincere  (5)  :  tout  cela  est  presque  déduit  iden- 
tiquement des  locutions  appliquées  hn  sacramenium.  Plaider, 
agir  par  cette  procédure,  se  disiait  :  sponsione  certare,  agere  per 
sponsionem ,  oa  agere  cum  pmcti/o;et,  par  opposition,  agere 
per  formulam ,  agere  sine  periculo ,  lorsqu'il  n'intervenait  aucune 
gageure  semblable  (6).  —  lia  procédure  per  sponsionem  était 
imposée  quelquefois  aux  parties,  soit  par  quelques  dispositions 

(I)  Gaï.  Comin.  4.  $  94.  ^  (S)  Gaï.  Comm.  4.  g  13.  —  (3)  L'action  eerUB 
erediUB  pecunice,  objet  de  la  loi  Silia,  est  prëcisëment  celle  ou  la  procédure  a  lieu  par 
tpantionem.  «  Atque  hoc  tempore  periculosa  est  actio  crédits  pecuois  propter  sponsio- 
nem... et  restipulationem  »  (Gaï.  Gémm.  4.  g  13).  —  Le  montant  de  la  spotuio  et  de  la 
rctttpttlotto  est  ici  du  tiers  de  la  somme  demandée  :  «  Ex  quibosdam  eaosis  sponsionem 
facere  perroittitur,  velut  de  pecunia  certa  crédita  et  pecunia  constitnta  :  sed  cerise  quidem 
créditas  pecuni»  tertiœ  partis  ;  constitot»  vero  pecuniœ  partis  dimidis»  (Gaî.Gomm.  4. 
S  171  ).  —  CiCBRON  appelle  cette  fraction,  Ugitima  pars,  ce  qui  indique  quelle  a  été  fixée 
par  une  loi  :  «  pecunia  tibi  debebatur  certa,  qu»  nuncpetitur  per  judicem,  in  qua  legi- 
timse  partis  sponsio  facU  est  »  (Cicék.  Pro  Roêc,  4).  —  «  Pecunia  petita  est  certa;  cum 
teriia  parte  sponsio  facta  est  »  (Ibid.  c.  5).  —  Enfin  la  tendance  du  système  formulaire  a 
été  de  simplifier.  Tl  n'aurait  p«s  introduit  la  a]9on«to,  en  place  du  ioeramentum,  dan<  Vac* 
tion  c$rimer€d%UB  peeuniœ,  si  déjà  la  e<mdietio  introduite  pour  cet  objet  par  la  loi  Si  lia 
■  avait  supprimé  toute  formalité  semblable.  —  (4)  Voir  les  deux  exemples  cités  à  la  note 
précédente.  —  (5)  Gaï.  Comm.  4.  g  165.  —  Cicér.  Pro  TtUl,  30  ;  pro  Cœein,  31 ,  3Î  ; 
Pro  QuifU.  27  ;  ad  lier.  IV.  53.  —  (6)  Gu.  Gomm.  4. 88  «l-  ^W.  166^ etc. 
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de  la  loi  oa  par  des  édits,  soit  par  le  magistrat,  saWant  les 
droonstanoes  particulières  de  la  cause.  Gains  nous  en  donne 
des  exemples  pour  les  actions  creditCB  pecuniœ,  de  pecunia  can^  # 
tUiuia,  et  pour  les  interdits  (1).  D'autres  fois,  il  était  libre  au 
demandeur  de  prendre  l'une  ou  l'autre  marche,  et  d'agir  cum 
pertcttto  ou  MM  pmcu/o.  Nous  sommes  porté  à  croire  qu'il  y  a 
eu  là  un  acheminement  graduel  pour  opérer  le  passage  de  la 
procédure  des  actions  de  la  loi  à  celle  des  formules ,  et  que  les 
sponsianes,  obligatoires  dans  la  première  pratique  formulaire, 
ont  fini  par  j  devenir  facnltatiTes.  Cet  acheminement  progres- 
sif nous  apparaîtra  d'une  manière  bien  saillante  dans  les  actions 
en  réclamation  de  propriété  et  de  droits  réels. 

Nous  avons  encore  une  trace  évidente  de  la  manière  dont  les 
préteurs  avaient  rattaché  leur  système  formulaire  à  celui  des  ac- 
tions de  la  loi,  dans  ces  actions  dont  la  formule  était  rédigée  par 
ficti(m  d'une  action  de  la  loi  :  «  Quœ  ad  legis  aelionem  exprimun- 
tur,  *   dit  Gains;  par  opposition  à  ceUes  qui  prenaient  leur 
force  en  ellesHnèmes  :  «  Qum  sua  vi  ac  potestate  constant  »  (2). 
Ce  n'est  même  qu'à  l'occasion  de  ces  sortes  de  formules  fictives, 
que  Gains  se  met  à  faire  l'exposé  des  actions  de  la  loi.  Hais  la  la- 
cune qui  existe  dans  son  manuscrit  à  l'endroit  où  il  énumérait 
ces  diverses  fictions ,  nous  «Enpèche  de  les  connaître.  Nous  n'a- 
vons pour  exemple  qu'une  fiction  de  la  pignoris  eapio  accordée 
aux  publicains ,  et  qui  consiste  en  ce  que  le  juge  est  chargé ,  par 
laformule,  de  condamner,  s'il;  a  lieu,  celui  qui  est  poursuivi 
par  le  publicain ,  précisément  à  la  même  somme  qu'il  aurait 
été  obligé  de  payer  pour  dégager  le  gage  si  l'action  de  la  loi  per 
pignoris  capionem  avait  été  exercée  contre  lui  (3).  Nous  voyons 
par  là  que  ce  n'est  pacr  la  forme  des  actions  de  la  loi  qui  est  trans- 
portée ici  dans  le  système  formulaire;  mais  bien  le  droit,  le  ré- 
sultat qu'elle  devaitproduire.  De  manière  à  ce  qu'on  arrive  par  la 
formule  au  même  effet  que  par  l'action  de  la  loi.  Gains  nous  dit , 
du  reste,  qu'aucune  formule  n'avait  été  rédigée  par  fiction 
delacondiction;  «  NuUa  aulem  formula  ad  condictionis  fictio- 
nem  exprimitur  »  (4)  ;  c'est-à-dire  que  lorsque  nous  soutenons 
qu'une  chose  certaine  doit  nous  être  donnée,  la  formule  ne  se 
réfère  pas ,  pour  la  condamnation  à  prononcer ,  à  l'effet  qu'aurait 
produit  l'action  de  la  loi  par  eondidionem;  mais  elle  a  par  elle- 
même  son  effet  propre  et  particulier  :  «sua  vi  ac  potestate  valet.  ^ 
Gains  en  dit  autant  des  actions  commodati,  fiducice,  negotiorum 
gestorum^  et  autres  innombrables,  ajoute-t-il  :  ce  qui  se  réfore 
à  autant  d'applications  de  l'action  de  la  loi  per  judieis  postula- 
iionem. 

(1)  Gui.  Comm.  4.  S8  ^^'  *7l.  i0i  et  roW.  —  (5)  Giï.Comm.  4.  g  10.  —  {3)  Ibid. 
fi  3).  —  (4)  Ibid.  S  33.  N'y  a*t-il  pas  une  boone  raison  à  cela  :  savoir,  que  la  condamna- 
Son  était  toujours  pécuniaire  dans  la  formule ,  tandis  qu'elle  atteignait  la^Iiose  moine 
dans  l'action  de  la  loi  per  améUctionêm  ?  / 
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Knfio  Kkms  les  diverseé  parties  et  dans  ourtain»  eipresnoM 
même  de»  formules  ^  nous  trouvons  oioore  des  indices  de  leur 
amiogie  avee  lès  a«tioiis  de  la  toi  ^  et  de  l'art  aveo  lequel  les  pré- 
teurs alréieni  pak*u  déduire  les  unes  d6S  autres.  -^  Du  mMieit 
qu'il  ne  s'Sgissait  plus  de  pérégrins  ^  mais  qiM  c'étaient  des  li*- 
to^eus  romains  qui  pour  leur»  procès  entre  en  reoeuraieiit  au 
formules^  il  pouvait  surgir  de  véritables  mntsstatkftis  de  di^oit 
civil ^  soit  d'obligations,  soit  de  pro|)rlélë)  ei^  par  oonsë^sNmty 
la  quesiien  à  poser  dans  la  formule  pouvait  né  plus  être  «mt 
simple  question  de  fait  à  Ift^neUe  le  préteur  ottadiait  «ne  déM^ 
sîonen  vertu  de  sa  pQissanee,  mais  une  véritable  questimi  du 
droit  civil.  Par  exemple  s  «  8i  varèt  ràHBniun  iifl»it>iiJif  aulo 
AOËRio  sBSl^BaTiuH  JE  BfiEiîA  DAHB  opoBrnmB^  «  OU  bisÉi  : 

QUIQUIO  Pk^BT  HUllBBIUM  BBÛIDIUH   ACIjO    ÂGËBIO    DABB  FA'- 

OBAB  OHIUTBAB  ^»  bu  bieù  CMarë  y  »  0t  pamit  ledMinÈik  Bt  jubb 
QuiHitiVM  Auiii  iMBnitÈssB.  *  En  affetf  savoir  sî  NttmériM 
Mégkliiis  est  obligé  de  donner  ôm  de  faire  ^dare  i  oil  dare  /iicer^ 
oporter9)i  fm  si  tel  esclave  est  à  Âulàs  Agériils  seMÉ  le  droit 
quiritaire^te  s«rtt  «utaût  deqaitotionsded^0hcivièi  Oaiuë  dil» 
poiitlvéfldent  que  dans  detellâs  formulés ,  dé  fijtte  qumriMr;  o» 
qu'elles  sMt  tti  juè  eonceptfg  (1)«  *^  Mai»  cette  question  devrait 
civil,  qui  se  présente  fréqu^mbéort  pour  les  eiteyébs^  ne  fieot 
pas  ètrcj  oi'dînairemeilt,  posée  aibsi  de  bM  eil  bbme,  san  mtH 
cune  indieation  des  faits  qui  y  donnent  lieii<  11  faut  doild  fue  la 
fCMrmule  eontienne  une  partie  préliminaire  qui  indique ,  qn  mxtt^ 
tre  la  chose  ^  les  faits  dont  il  s'agit  et  s«r  lesquels  s'élève  la  que»- 
ti<m  de  droite  G'estainsi  que  la  formulé  qui^  à  t'^^ard  des  péré^ 
grins^  n'avait  jamais  que  deux  parties^  se  eompbque  à  l'égaitl 
des  citojr^s  pour  leurs  contestations  dé  droit  clvii^  et  se  détiom- 
pose  en  trois  parties  :  —  La  première  qui  montré  la  éhsae  dont 
il  s'agit  et  les  faits  invoqués  par  le  demdndeilr  :   «  Judëx  t6TO< 

QUOD  AULUS  AGEBIUS  APUBNUlitRIUM  IfEGIMDH  MBBSAlf  AB-* 
GEIXTEAM  DEP06IIIT,  Q(J4   OB  RB  AGlTt7R...  *  -^  La  SCCOIlde  qul 

pose  la  question  de  droit  ressortant  de  ces  faits ,  salob  la  préten- 
tion du  demandeur  :  «  Quidquid  ob  saw  abm  if uncBii/M  bb» 

eiDIUM  AULO  AGfeRIOBARE  FACERB  OKDBTBT  Bt  riDB  BiORA^i.   « 

-^  Euftn  la  dernière  qui  donne  an  fuge  le  pouvdir  de  oondamiier 
ou  d'absoudre  :  «  Ënus  lODât  t^umbrium  NsoibiviÉ  aùlo  1«b-> 

RIO  CX>BilBaH!IATOy  NISl  BESTITi^J»  )  81  TSOU  PilBBTy  ASSObViVCl.  * 

D'après  leur  destîMtid»  t>éeipvoque^  la  preÉiièrv  de  des  partiel 
se  nomme  thmoHêtrati»  f  la  sMenéa /nMnlio  y  etlatramièaM 
Cùndemnaîi9^  j  een^s  aussi^  ceattMf  altenlatit*»^  lUbJaislUonv 
—  Les  paroles  sacramentelles  que  les  plaideurs  prononçaîeHl 
dans  les  actions  de  la  loi  ne  nous  sont  pas  assez  parvenues ,  pour 
que  BOUS  prissions  juger  jusqu'A  %néL  poiitt  les  préteurs  les 

(I)  Caï.  VMrnrn.  4.  gg  41  et  45.  ^  , 
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sfAMtmtpÊmt  dftilft  bH  tàféitmê  pàmtê  «è  lèaM  ftfriÉtBM^ 
teiM»  fNrr  te  fieti  ^fM  0009  cfdntiMSfKnisi  MKé  tthjfëfig  dé|*  «k»  trà^ 
e^  ttiflMtfitei  éë  cmé  IMiMlatidÉ.  AllM  ^  dan^le^  ifétiWM  de  Ul 
Ml  son  ptir  l'iiptMffi:  sniflbMal  dèsabjeftÉott  Scf  ^Matoftie  (KgÂtf 
r«pr«BetMHf  Cto  em  àb^ëis^  soit  {IMf  led  ililerf^atiMé  ^mprà- 
qtied  qttë  rfldfëMlléfll  ]m  pUidéttfir:  IK  (;h(Me  ddiit  11  «Tâg^âlt 
était  démcmtré»  j  «t  le§  {irëteiitidti^  Aë  drOit  dU  dèWàndditf  iû- 
nxmtéBs.  mm  le»  ifonadlèA^  lefe  i^aritdiilltiiës,  lëA  d^bbles,  tout 
ce  qui  est  matériel  a  disparu  ;  ce  ne  sont  plus  les  plaîdèùtis  gttl 
ée  ikrlênt  tour  «  lotit }  c'est  te  miigtetm  4(1)  è'adtaiflè  M  fh^e; 
idffte  il  IttfHe  «tttaiit  que  pdl$sible  la  ptuMé  sttb^Mièlte  éSs  |tf- 
rMes  pfofioifèéeft  date  lès  acti^fts  de  h  M.  AitiMy  fflié  dèls  iti- 
terpelliftiotf^  pât  MqtiëÛëê  le  dëitiémdètli'^  dand  le»  (M^Hmirf  dé 
bi  M^  montre  la  ebOM  dtriit  tt  ft'èrgit  et  les  fMts  9nf  le^^tfèlsr  II 
s'appuie^  nom^  été èM«fertée ;  è'ei^t  ëelle  de  l'dctioti  pèr  fnéHaê 
itgmimem  :  *Qtj«D  tt  Miût  :rtîDtéAtMsiTË  bAM*Attjà  bS*  (I). 
Telteest  pféeisémëflthi  totiftitife  e(dè  te  pi*étedf  à  iMhkp(fmé 
^m^iênumëîtëHù(^M»fortnùlëk  •  «iQuooaulus  AëÈR<«if.i:;iX 
etc.  ;  et  mèiiie  ^  ee  tfdi  n'a  pti^  enèorè  été  assez  i^èifiarqué ,  ^(te  je 
sache,  nous  trouvons  dans  Gaïus  \9l  demonslratio ,  avant  ^ëté 
magistrat  l'ait  faft  passer  en  éëh  prtf^e  nom  diiM  fê  i<#ttiile, 
Kms  Oetté  tieille  forme  de  r<<lloettti(yn  d'db  plâideiif  »  l'éTét^è  : 
*  QuoD  ÈGO  Oê  tê  HdMliltnir  ÉRdTÈ]»i  ÉMi  *  (i).  De  iflêÉfré  irbtiéf 
atons,  non  pas  en  ibatiet^è  d'obHgatiOit  ^  tfjèiè  éH  MéHffif è  d0 
propriété  j  tes  paroles  par  lesquelles  le^  pàtim  d»fis  lé»  m\oh4 
dé  la  toiy  anbonçatètft  lm^  préteuttod  :  ^  mit  eo^  «fdMtfN«iM  Et 

JURE  QUIRITIUM  MEUM  ESSE  AIO. . .  ClC.  »  (ci-dcs. ,  p.  406).  Gé  feoitt 

préeisémfffft  leê  fiiêtiteâ  pâfroléd,  qne  îe  |ffélMif  tfëti^rté,t<res> 
qtie  identiqdemem  ^  diHis  VifitBniW  de  to  f9riffttlte  éh  «fetté  inà- 
tîère  :  «  Si  PAUM  ttôiV»«i»l  «x  it**  ^i*ttitH  Atht  ÀaÈkii 
ÈMÉ.  »  Ce  ptraltete  eM  cOttVftièlèà'm,^  ef  A'if  népètitf^A^  ètté 
fmia8épld»i(M,*é'ei^^eteain(ëtip^lâfidb«M6i'affi^^  dd 
actions  de  la  loi  nous  manquent,  surtout  en  fait  d'oMi^lOiKs.-^ 
De  eettéffiéwè  èdùflldé^dfldftf  qb^etfll'é  eit<fféh§fi  fient  être  Qdes- 
thm  de  droit  (A^l  et  dé  dodialbè  ^uiritftlrè;  it  sd^gi,  p<MI*  m 
fotimtléS,  Ut  pmmmêi  é»m  OetWM  ëêk  ^«HiMHef^,  d'biië 
qoatrièifté  j^aftié  diiMiliété  dè^tfots  ^i  fiféftBdem.  Bd  effet,  daM 
ractkfn  M  pafidge  d'Uéfédité  (fbfHilite  UréismîOœ),  ^tÈ\  dérive 
des  DiW]2(^-TaM«9,'  et  (kthS  ééUé  éii  phM^é  dédite  ébdsé  èom- 
fnii*e  ifmifMthi  éh)iaméb)^  te  fOifd  de  TiUmfë  èoiiMsté  fl  «Ittrl- 
bnef  «éhâqfM  étyfîiÉhtSgéatit  te  fnrôpriété  eJliètdftité  dd  Idt  (}fai 
éûtt  Ifrï  réf eMr  •  de  fnêitfé,  dM6  Faètten  ed  fëgleftiëffi  dëâ  Kiriitè^ 
entré  i(Mnn{finhiffi  të^nâtktiin),  qùî  dérîte  ftiASti  Së^bottte^ 
Tables ,  les  Roniainâ  avaient  Mtms  t^tië  le  jtîçé  podtaif  ;  â  eëliH 
nécessaire  poirr  leur  meilteiifè  déte^miftatlori ,-  iùodiftei^tes  Hlni- 


(1)  Gai.  CoiDiu.  4.S91,  rapproché  du  $94.  —  (9)  Gaï.  Coimn.  l.gSf. 
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tes  eiistantes,  et  par  conséquent,  attribuer  à  l'un  une  part  de  la 
propriété  de  l'autre.  Nous  ne  savons  pas  précisément  comment  il 
était  pourvu  à  ces  nécessités  dans  le  système  des  actions  de  la 
loi  ;  mais  dans  celui  des  formules,  le  préteur  dut  donner  au  juge, 
par  une  clause  spéciale,  le  pouvoir  de  faire  ces  attributions  de 
propriété.  D'où,  pour  les  formules,  une  quatritoie  partie,  l'od- 
judicatio,  qui  se  Ut)uve  seulement  dans  ces  trois  actions  particu- 
lières :  «  QUAJSTUH  ADJUDICARI  OPOKTET ,  JUDEX  TITIO  AOJUOI- 
CAXO  »  (l). 

Voilà  comment  la  conception  des  formules,  imaginée  d'abord 
dans  sa  plus  grande  simplicité,  et  avec  deux  parties  seulement, 
pour  les  pérégrins,  parce  qu'on  était  là  en  dehors  du  droit  civil, 
s'est  développée  et  augmentée  lorsqu'on  en  a  fait  l'application 
aux  citoyens,  et  comment  sont  nées  les  quatre  parties  (Ùstinctes 
dont  elles  peuvent  se  composer.  Du  reste,  mène  pour  lesci> 
toyens,  il  est  possible,  selon  la  diversité  des  cas,  ainsi  que  nous 
l'expliquerons  bientôt,  et  notamment  lorsqu'il  ne  s'agit  pas  de 
question  de  droit  civil,  que  la  formule  reste  dans  sa  simplicité 
primitive,  c'est-à-dire  conçue  m  facium,  avec  deux  parties  seu-. 
lement. 

L'application  du  système  formulaire  aux  citoyens  romains 
étendit  aussi  à  eux  l'emploi  des  récupérateurs,  qui  avaient  pris 
naissance  à  l'occasion  des  seuls  pérégrins.  Toutefois,  ce  ne  fut 
pas  comme  règle  générale  ;  mais  seulement  dans  certaines  causes. 
Le  préteur,  comme  droit  commun,  donne  aux  parties,  par  sa 
formule,  Vunus  judex  ou  Varbiler^  selon  les  règles  propres  aux 
citoyens. 

Enfin,  en  empruntant  à  la  juridiction  des  pérégrins  la  voie 
formulaire,  les  citoyens  en  retinrent  ce  principe  que  toute  con- 
damnation est  pécuniaire,  quoiqu'il  n'y  eût  pas  pour  eux  la  même 
nécessité;  et  ils  abandonnèrent  celui  des  actions  de  la  loi,  dans 
lesquelles  la  sentence  pouvait  atteindre  directement  l'objet  même 
de  la  demande. 

Tout  cela  s'était  passé,  dans  l'exercice  de  la  juridiction  préto- 
rienne, avant  même  la  publication  de  la  loi  Jîbutia  ,  pendant 
que  les  actions  de  la  loi  étaient  encore  la  seule  procédure  légale. 
De  la  création  du  préteur  pérégrin  à  la  publication  de  cette  loi, 
il  y  a,  selon  nous,  un  intervalle  d'environ  soixante  et  dix  ou 
quatre-vingts  ans  :  et  c'est  dans  cet  espace  de  temps  que  se  place 
le  premier  développement  du  système  formulaire  appliqué,  dans 
l'usage,  aux  citoyens.  Si  l'on  veut  se  rendre  compte  de  l'effet  pro- 
duit par  la  loi  Jëbutia,  que  l'on  considère,  par  tout  ce  qui  pré- 
cède, l'état  où  était  parvenue  la  procédure,  au  m<«ient  de  sa 
publication  ;  parmi  les  actions  de  la  loi  pour  le  procès,  le  sacra- 
menium  n'était  plus  employé  que  pour  les  questions  d'état  et  de 

(l)Gaï.  Comm.4.g49. 
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droits  réels,  c'est-à-dire  devant  le  collège  des  cen^umvirs,  et  pour 
quelques  causes  spéciales.  Les  actions  delaloiper;tidicMpo<ett* 
tationem  et  per  condictionem  constituaient  légalement  la  procé- 
dure pour  les  obligations;  mais  en  fait,  pour  ces  matières,  les 
citoyens ,  imitant  ce  qui  se  pratiquait  à  l'occasion  des  pérégrins, 
préféraient  leplus  souvent  solliciter  du  préteur,pour  eux-mêmes, 
l'emploi  des  formules.  Ce  fut,  en  quelque  sorte,  cet  état  de  choses, 
que  la  loi  ^Ebutia,  cédant  au  vœu  populaire,  vint  sanctionner  et 
titulariser  législativement.  Elle  n'inventa  pas  et  n'introduisit 
pas  une  pratique  nouvelle,  mais  elle  légalisa  celle  que  l'usage 
avaitdéjà  répandue.  Les  actions  de  la  loi  per  judicis  postulatianem 
et  per  condictionem,  relatives  aux  obligations,  furent  radicale- 
ment supprimées  et  remplacées  par  l'emploi  des  formules.  Quant 
àasacramentum,  il  fut  maintenu  avec  le  collège  des  centumvirs, 
devant  lequel  il  était  employé  en  matière  de  droits  réels;  car  ce 
collège  était  une  institution  trop  considérable  et  trop  populaire 
pour  être  détraite.  Il  le  fut  également  dans  un  de  ses  cas  spéciaux 
d'application,  celui  du  dommage  imminent  {damniinfecti)  {\). 
Encore,  même  sur  ces  derniers  points,  l'usage  qui,  décidément, 
tournait  en  faveur  de  la  procédure  formulaire,  finit-il  par 
échapper  à  l'emploi  des  actions  de  la  loi. 

En  effet,  pour  le  dommage  imminent  {damnum  %nfectum\  le 
préteur  imagina  les  moyens  de  garantie  que  nous  avons  exposés 
(ci-dessus,  page  165)  ;  et  personne,  selon  ce  que  nous  dit  Gaïus, 
en  parlant  de  son  époque,  ne  voulut  plus  agir,  pour  cet  objet, 
par  action  de  la  loi. 

Enfin,  quant  aux  réclamations  de  propriété  et  d'autres  droits 
réels,  elles  finirent  elle&-mêmes  par  être  ramenées  à  la  procédure 
formulaire,  et  voici  par  quel  acheminement.  —  Le  système  for- 
molaire  n'ayant  été  approprié,  dans  son  origine,  qu'à  la  pour- 
suite des  obligations,  et  la  condemnaiio  qu'il  contient,  par  sa  na- 
tore  même,  étant  étrangère  aux  droits  réels,  ces  sortes  de  droits 
ne  purent  y  être  amenés  qu'à  l'aide  d'un  détour  :  d'autant  plus 
que,  pour  eux,  la  procédure  légale  était  celle  du  êocramenium, 
et  le  juge  compétent,  le  collège  des  centumvirs.  Pour  y  parvenir, 
on  transforma  en  quelque  sorte,  au  moins  fictivement,  la  ques- 
tion du  droit  réel  en  une  question  d'obligation  :  et  cela  par  une 
imitation  éloignée  du  sacrame^Mum,  On  recourut  aux  spo^mone$. 
Mais  ici,  au  lieu  d'une  promesse  réciproque  des  deux  parts,  le 
demandeur  seul  provoqua  son  adversaire  par  une  sponsio  ainsi 
conçue  :  «  Si  homo,  quo  de  agitur,  ex  jure  quiritium  meus 

BST,  SESTERTIOS  XXV  9UMMOS  DARE  SPOWDES?  »  Sur  CCttC  «pOfl- 

sio,  la  réponse  affirmative  ayant  été  faite,  le  demandeur  soutenait 
que  l'esclave  en  question  lui  appartenant  ex  jure  Quiritium,  son 
adversaire  était  obligé  de  lui  donner  les  xxv  sesterces  engagés 


(f  )  Gaï.  Comm.  4.S3I.  ^  , 
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«flmn^Bmvi^  ^(^I^AW  PPili  âr^ii  obligé  de }U8^  ii  qiie«tîim 
4fl  wwpI^^*  D»  fs§I^  Q^tto  Qpomes^  â-i|rgent  »^Afti|  p»9  «tf? 

SÇWH»@-  iHWi  G^ÏPfi  i\h}l  flï\»  fi^\i&»fmm  P^MMtpAfi  péfwle» 

»t4il  m4i^r^t«,  (ikiipd^PR^  fiu  gré  fl^s  parl^i^,  et  que  }w 

(m-m  ^i^Rlftî  Nii^  h  4«<nAu4fiUPppp(it9it  de  Ud^oi^ipn,  pour 
en  tirep  ^rgitm^it  gnnai  ^  ipn  dFpU  d»  pp^priéw,  et  ppur  ahte^ 
m  tA^^  li  fihm^  P^pImq^A  P^b  Ihî-  Su  e^et,  PPtPâ  Ift  ipeifiio  dont 
U  fi'pgit  i^^fi^wt  iç^m»  c§tt:«  v>Qnm,  k  pos^e^sew  tvnH  di^  pior 
IDettre  et  gapantii?  pap  dP9  F^pQndftpU  ((^m  «ali<rd({l?en^)  que 
^'ï\  Mi^eqm})HMl  re^it^erf^it  to  çhq^e  et  le9  fPMits.  Pette  stipulaT 
tîpp  iflPQRimilitpfp  jtffpdf  /tffi  ^1  ttifjriwartfw.  £te-éMiitaiiu4 
l5(u'pB  p^f:YeP4it  fiu  Té^^\m  dé§iF0,  ep  imttapt  PP  gra»dfl  partie 
et  |e«Hfr<im«nftfm  et  les  prifd^  lUU  fit  pin^kiorum  de  1?  vieille 
fiçtiop  de  ia  loi  (0-  —  U  WBPFte  4®  FPmurquep  que,  daoa  cette 
transformation  de  la  prQf^dure,  il  p'y  %  p]p^,  comme  d^HQ  le» 
«ptipns  de  h  loi,  ^Uté  de  pppitiop  epti^ele»  de^:^  parties;  il  n'y 
«  plç^utt  vwdiflwwf  ptpu  wjr«i36ttdtgwflw<;  iln?y  a  plun  wpe 
^ttripptîQa  ipt^riiqaire  des  vindici^  laîtu^^  aq  gfi  dP  pi^^eur^ 
ififfif  d(^  l'AriffinC)  il  y  {^  A^eess^ireipept  un  demapdeur  et  uu 
défendeur  possesseur;  c'est  le  demandeur  seqlqpi  vendique  ef 
gai  <i^t  qltlig^  4e  w<^uyw  w  propriété  ;  quapt  «q  po^acsaepr, 
tfffffm  ftvpÎE  Npqpdq  Apr  1^  utipplatioq  jurq  pf^df  iiiii  et  vindimr 
«V»  fit  wr  la  «FOfwte,  ilp'^  APeppe  pr^vP  à  faine,  il  p'a  qu'à  ae 
twii:  «HT  U  défenaj^-  —  ÂPF^  ^v<^f  )  ptir  eeii  d^tpurs,  lÂié  lei 
aptiflps  r^Ue9  4  l'eoiplpi  des  formule^)  ^t  «'âtre  btdiitué  à  les 
PïrfPTPK  »iR«i  i  l'*ctiftp  de  Ift  ipi  p§r  $(HQr^mfnt^m  et  au  epllége 
des  cgntymvlTf)  pp  fii^it  wp  w-y  v^w  mettre  twt  de  façons,  et 
par  pppiftfpif e  tftPt  «impleoaeat  ppe  fpcmole  ppi^r  soptenir  di^ 
T^tepiept  qpf;  JeÙp  çl^pse  était  àsfti  ;  m  8|I  paw^t  PQifii^M  Bifr 
Jti«^  Wîi»WP¥  4WLt  Afiïî»H  ?^**-  ï  U  pwdeMmatiûp  p'ep 
éWt^pf^i  quf)  péppo^înei  mw  op  tiH>pi(«,  comme  ppus  le  ver- 
rops,  HP  fem^de  4  pet  ipcppvépippt.  Cette  fomple  se  pomme 
f9^n^lA  A^i^t^Hi.  I>ès  Imr»,  Gomme  dit  Gaïus,  depx  Yoiea  forept 
flpyfiilW  PPMr  réplftffler  pp  droit  réel  pur  le  sys^^e  formulaire  ; 


( I \  \M  f itr  to^l9  cette  m^n,  G*ï.  Cççpjç.  4.  f^l  ^  »6.r- Ve  ç«niot^  4o  1»  #,?«»» 
est  bien  (|étermir\^dans^  le  S  9^  :  v  ?io(^  t^mci^  hœç  suii^^^«|  sp9,nsiQais  exin^ur.  ^\ef  e^iiQ 

Îœniïisestl'sea  p'ropju'd^icians;  et  prôptfrlioc  solum  fîi,  nt  pl*r  eam  de  rc  juaicetur.  »  — 
«  ikasaaspa  Biiitaat  de  Gioéron  noa<)  prouve  à  U  fois  que  lai  fttipuUttOQ  prû  prmdg'ktiM  et 
yiniiciarum  «vfiit  lieu  avant  la  ^ptmtio ,  et  qu'elle  se  (tisait  avec  $atiS'daiio»  CicftK.  In 
Verr.  l.*45  :  «  Si  quis  testamento  se  heredem  c«se  orbitrarolur,  quod  tum  non  ex  tarot, 
lege  ageret  in  hereditatem,  aut  pro  prasde  litis  et  vindiciarum  cnm  satis  acceptsset,  spon- 
sionem  faceret.  Ita  de  heredttate  cerUret.  » 
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^11  |i«l  ag«r,  Cil  pêTÊfimMioÊum  aa  jier  fo/rmutam s$tié$riam  (1)^ 
Pune  avait  e^aduit  i^  l'autre,  -r-  Ces  deux  fûrioeB  de  vendications 
fftmu|lairea  a^appUquèreat  «ueeeaaivemeBt  et  à  )a  propriété  des 
ehQBfia  oeffpereUea,  ^  a«K  Moririlii^kei,  et  eafia  pâme  à  la  pétition 
d'hérédité.  Cieéra»  ka  cemnaiawit  d^à  Tune  et  l'autre  (2).  Mais 
OttMae,  àmM»asi<mdePh^édité,  il  ne  nentîoiineque  ralteraar 
tive  Qfi  de  Taotiop  de  la  loi  par  »acri»meutum,  ou  de  la  ipoti- 
sia  (3),  il  est  permis  de  conjecturer  que  la  fwrmula  petilaria 
n'fivait  pas  enoore  été  appliquée,  à  oette  époque,  a  la  pétition 
d^hérédité.  Elle  l'était  indubitablemept  au  temps  de  Gaïus  (4). 

¥oilà  dope  la  procédure  formulaire  arrivée  à  son  eomplément 
d^extenaîon  :  des  obligations  de  toute  nature,  elle  a  passé  ai^ 
draîta  réels  qu^eUe  embrasse  tous.  Lescentumvirs,le  «acrameor 
êum  festeateonime  institutiops  légales,  pour  les  questions  d'état^ 
de  propriété  qulritaire  et  d'bérédité  ;  mais  les  eitoyena,  dans  la 
pratique,  sont  libres  de  recourir  à  l'emploi  des  formules,  même 
pour  ces  objets;  et  ils  y  recourent  le  plus  souvent  ;  dès  lors  com- 
menee,  sûsum  en  droit,  du  moins  en  lait,  oette  décadence  du  col- 
lège des  centumvirs,  que  Ton  remarquedans  l'histoire.  — Prenez 
powr  typç  c^  que  nous  vepoas  d'observer  qu.^^t  e^ux  ^loits  réels, 
vous  avez  une  viy^  lumière  répandue  Siur  l^  pianière  do^it  on  s'y 
est  nris,  et  sur  la  marche  graauelle  qw'op  a  suivie  pour  l'intro- 
ductiop  des  formules  dans  l'usage  d^s  cito^Y^QSi  ?t  pour  leur  e\- 
tensiop. 

]Aainteiuapt,  s|  <jq\is  recherchons  Içj  sçns  technique  dft  mot 
actio,  et  les  dénominations  plus  spéciales  qui  s'y  réfèrent  dans 
la  proçédwe  jwir  formules,  WUS  pourrons  eu  trouver  des  expli- 
catmns  satisfaisantes,  —  Nous  comprenons  pourquoi  aclio,  daps 
ce  s^^^.tème,  désiguç  plus  spéçialemeut  le  droit  coi^fér^,  dans 
chaque  cause,  par  le  raagistrait,  de  poursuivre  devapt  u^  ^uge  cç 
qui  UQU8  est  d^  :  «  Nihil  Qliud  est  acliç,,  q^vawjM^  'jwftd  sibi  de- 
beatw^  jfudicia  p€m^^e^di  «  (5)  ;  et,  ^^j;  figure  (Jç  IftUgîlse,  \^ 
fij^muiq,  qui  résume  et  exprime  ce  4rQit;  ou  le^udimm,,  rip- 

stance  qui  est  organisée  par  la  formule  :  de  telle  sorte  que  ces 
trois  mots,  aeito,  formula,  judicium  y  sont  pris  souvent  comme 
synonymes  {GènèraHs^  du  Droiê  rom.,  p.  110  et  117).  —  Plus 
partieulièremftwt,  ac(<o  ue  ^'applique  qu'am  poursuites^  d'o|)U- 
gfation8,ou  en  d'antres  termes  aux  actions  personnelles,  le  mot 
propre  pou?  les  yéclamatiops  de  propriété  éteint  ^Ipi  de  pe- 
Mio  (6) }  et  oela  par  une  raison  historique  évidente,  c'est  que  les 
formules  u'oijt  été  employées  dans  leur  principe  g^u'en  matière 

(1)  Gaï.  Comm.  4.  gSl  a  s ...  1»  Ben  «otio  duplet...,  aulaniii  ^liii«ik\ilA»ll»lil«m|a 
•fitar,  Mt  pei  spMnontm.  »-:-(%)  Cigbroii,  in  Y9t%,  U.  IS.  Mf portA  pcQehéneBi  un 
eiempU  de  /bnmtla  ]»«tlomVi.  --  (3)  Voir  U  note  de  U  pagv  précâdeol».  —  (4)  Dig.  h.  i. 
De  hêrMtat.  pclt'l.  a  M  10.  f.  Gai.  -  (5)  Dig.  44.  7.  Dé  obtig.  tt  ad.  ôi.  f.  Gel»,  r- 
(6)  Ibid.  9S.  f.  Papin  s  «  4<4ia  io  porsonaai  ii^Cttrlur;p(4ilta,  in  rom;  fitttticutio.  in  wm 
vel  in  personani.  » 
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d'obligations,  la  pétition  ayant  lieu  deyaat  le  collège  des  i 
tnmvirs.  Aussi  la  définition  du  mot  actio  par  les  jurisconsultes 
romains ,  telle  que  nous  venons  de  la  citer,  ne  seréfère-t-elle  qu'aux 
obligations  et  neparle-t-elleque  de  dette  (quodsibidebeatur). — 
£nfin,  par  un  vestige  de  la  langue  des  anciennes  actions  de  la 
Joi,  le  mot  de  vindicatio  est  toujours  resté  aux  actions  réelles, 
même  intentées  par  la  voie  formulaire,  quoiqu'il  n'y  ait  plus  de 
vindicla  ni  de  cérémonie  qui  s'y  rapporte;  et  celui  de  condictio 
à  une  certaine  classe  nombreuse  d'actions  personnelles ,  quoique 
le  demandeur  ne  vienne  plus  faire  de  dénonciation  (condiceré)  à 
son  adversaire (1). — Quant  au  recours  devant  le  magistrat,  pour 
qu'il  connaisse  de  l'affaire  et  la  résolve  lui-même  extraordinaire- 
ment,  c'est-à-dire  sans  instance  devant  un  juge,  il  se  nomme 
perseculio.  Et  cette  distinction  trilogique  :  actio,  petitio^  persecur 
tio,  a  passé  presque  sacramentellement  dans  le  formulaire  de 
la  pratique  romaine  (2). 

Organisation  dé  la  puissance  juridique  et  judiciaire,  sous  le  régime  de  la 
procédure  formulaire. 

La  révolution  opérée  dans  la  procédure,  par  l'adoption  gra- 
duelle du  système  formulaire,  n'a  pas  apporté  de  modification 
considérable  dans  l'organisation  des  autorités  juridiques  ou  ju- 
diciaires. Les  changements  survenus  en  cette  matière,  pendant 
la  durée  du  système  formulaire,  tiennent  non  pas  à  ce  système 
en  lui-même,  mais  aux  événements  politiques  qui  se  sont  déve- 
loppés. 

Ainsi  ceux  qui  concernent  les  juridictions  ont  été  amenés  prin- 
cipalement par  l'accroissement  de  la  population,  par  l'augmen- 
tation du  nombre  des  provinces  et  le  développement  de  leur  or- 
ganisation, par  l'institution  du  pouvoir  impérial,  parla  création 
de  nouvelles  magistratures  de  son  invention.  — Tandis  que  ceux 
qui  concernent  les  juges,  c'est-à-dire  l'institution  des  listes  qui 
en  sont  dressées  et  publiées  annuellement,  et  la  division  de  ces 

(I)  Gaî.  Gomm.  4.  g  5  :  «  Appellamas  aotem  io  remquideio  actiones  vindicalionee,  in 
penooam  yero  actiooes  quibus  dare  focere  oportere  intenditur  condietiones.  Condicere  est 
enim  deoantiare ,  prisca  lingaa.  Nunc  yero  abusive  dirimas  condictionem,  aetionem  in 
|»enonam  eue  qua  actor  iotendi^dari  sibi  oportere  ;  nulU  enim  hoc  tempo re  eo  nomioe  de- 
nuotiatio  fit.  »  —  (S)  Voici  un  fragment  d  Ulpien  où  tout  ceci  se  trouve  en  quelque  sorte 
résumé  :  «  Àctioniê  verbum  et  spéciale  est  et  générale  :  nam  omois  actio  dicitur,  sive  in 
persooam,  sive  in  rem  sit,  petitio  ;  sed  plerumque  «ctiones  personales  solemus  dicere  :  pe- 
tiiùmiê  antem  verbo  io  rem  actiooes  significari  videntur  ;  per$êeution%ê  verbo  extraordi- 
narias  persecntiones  puto  contineri,  ut  pu  ta  fideicommiftsorum,  et  si  quae  aliae  sunt  que 
non haoent  ^uti»  ordioarii  ezecutionem  »  (Dig.  50.  16.  De  verb.  tign.  178.  £).  f.  Ulp.).— 
Voir  aussi,  ibid.  49.  f.  Ulp.  :  «  ^que  bonis  adnumerabitur,  etiam  si  quid  est  in  cuAionilnu, 
pelitùmilfue,  perêeeutionibue.  »  ~  Et  le  fragment  de  Papinien ,  cité  note  6  de  la  pagn 
précédente.  —  Et  la  formule  de  la  stipulation  aquilienne.  «  Quaramque  rernm  mihi  teoun 
acHo;  quaeque  adversus  te  vttitio,  vel  adversns  te  perêeeutio  est  eritve  »  (ci-dessos, 
pag.  321  et  392).  —  Et  celle  de  la  caution  que  doit  donner  le  procureur  :  «  non  peti- 
tamm  enm  ctt}0«i  de  ea  re  aeiio,  petitio,  ptreeeutio  sit  »  (Dig.  46.  8.  Hat,  rem,  hûb,  23. 

Ittlian.). 
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litleBeiidiTer8eftdéc«rieB(irMl.  diidrotl,  n.  52,pag.  201),tien- 
Bttot  an  résultat  de  la  lutte  entre  les  divers  ordres  de  citoyens , 
et  au  niveUement  opéré  progressivement  entre  ces  ordres. 

Cependant  il  est  deux  clungements  que  l'on  peut  attribuer, 
en  grande  partie,  avec  juste  raison  à  l'adoption  et  à  l'extension 
du  système  formulaire.  —  r  La  décadence  graduelle  de  l'insti- 
tution du  collège  descentumvirs^'pour  qui  s'était  conservée  lé- 
galement la  procédure  du  sacramentum;  mais  que  la  pratique 
abandonnait  à  mesure  que  la  procédure  formulaire  se  générali- 
sait toujours  davantage.  Les  contestations  sur  la  validité,  sur  la 
rupture  des  testaments,  et  sur  la  querelle  d'inoffidosité,  parais- 
sent être  les  demières  causes  qui  leur  sment  restées.  —  2""  L'ap- 
plication aux  citoyens,  dans  certaines  causes,  du  jugement  par 
récupérateurs,  institution  conçue  originairement  pour  les  péré- 
grins  {HisL  du  droite  n"*  35,  pag.  137).  En  sens  inverse,  sous 
cette  période,  Vunusjudex  ou  Varbiter,  jadis  exclusivement  pro- 
pres aux  citoyens,  purent  être  donnés  ausssi  pour  les  procès  en- 
tre pérégrins  ou  entre  Romains  et  pérégrins  (  1  ).  Ce  fut,  en  quel- 
que sorte,  une  communication  réciproque  ,  la  suite  de  cette  ten- 
dance constante  à  niveler  les  deux  situations  (2).  Dans  les  pro- 
vinces, les  juges,  quoique  inscrits  sur  des  listes  de  décuries  que 
les  gouverneurs  dressaient  par  imitation  de  ce  qui  se  pratiquait 
à  Rome,  se  nommaient  tous  récupérateurs  ;  il  ne  fiiut  pas  les  con- 
fondre avec  les  récupérateurs  à  Rome. 

Nous  n'ajouterons  rien  de  plus  sur  ce  sujet,  au  tableau  résumé 
que  nous  en  avons  présenté  dans  notre  Généralisation  du  droit 
romain  {^.  107). 

Parties  principaUs  des  formules  (partes  formulanim). 

Nous  avons  vu  naître,  par  suite  de  l'application  des  formules 
aux  procès  des  citoyens,  les  quatre  parties  qu'on  a  distinguées 
dans  ces  formules  : 


(I)  Gai.  Comm.  4.  gg  37 et  105.—  Cicér.  Tn  Verr.  II.  13.  Pro  Flaeeo,  51.—  (5^  Nom 
n'aTOBs  |Mtt  assez  de  données  ponr  poeer  an  ensemble  de  règles  fixes  snr  la  oorapétenee 
des  récupérateurs  et  sur  les  cas  dans  lesquels  ib  devaient  être  nommés.  Il  est  même 
douteux  qu'il  j  en  ait  eu  de  bien  arrêtées.  Nous  connaissons  un  cerUin  nombre  de  causes 
apéeiales  renvoyées  devant  eux  :  par  exemple ,  celte  du  patron  se  ploignant  d'avoir  été 
appelé  «Il  jus  par  son  affranchi  sans  autorisation  préalable  du  préteur  (Gaï.  4.  g  46); 
les  interdits  assez  généralement  (Ibid.  §  141);  les  manquements  au  vadimontum  (Ibid. 

ÎlSfr);  et  plusieurs  autres  qu'on  pourrait  malttplier.  Mais  fort  souvent  ceci  n'a  rien 
absohi,  et  nous  voyons  qu'il  peut  être  donné,  pour  des  causes  de  même  nature,  un  juge 
on  des  récupérateurs.  Il  était  des  lois  qui  permettaient  indiffé  rem  ment  la  dation  de  l'un 
ou  des  antres  (Lex  Tnonu,  frag.,  sect.  I,  vol.  S9,  et  sect.  II.  v.  22  et  26).  Quelquefois, 
au  contraire ,  le  prétenr  annonçait  dans  son  édit  qu'il  donnerait ,  dans  telle  cause ,  des 
récupérateurs,  ainsi  que  l'indique  cette  formule  dans  les  JVolti  de  Valxrius  Paonca  : 
Q.  E.  R.  E.  T.  P.  J.  R.  D.  T.  D.  D.  D.  P.  F.  «  Quanti  ea  ret  eni,  iantœ  pentniœ  ju- 
dieium  reevperatornm  étaho,  Uêtibusquê  dmutawat  deeem  âênuutiandi  ftotestatem  fsh 
eiam,  »  Enfin  le  magistrat  parait,  en  somme  ,  et  sauf  les  cas  spécialement  déterminés, 
avoir  eu  une  certaine  latitude  pour  se  déterminera  donner,  suivant  les  circonstances,  un 
juge  on  des  récupérateurs.  La  considéntion  principale  pour  l'emploi  de  ces  derniers  pa- 
rait afoir  été  la  célérité.  ^  r 
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1^  l^  é0mm$lraiiù^  qui  iiidUjM  la  «boM  éùni  il  t*agii  «I  |«s 
faits  invûquéa  par  la  damandûip  camme  basa  da  aa  prétonlAaa 
(9u«  prtBùiftiê  fdfa  îfwin'ltir  «1  daiiiaiiiIrtiHr  mi  éê  fnaajfîltMB); 
pap  aiampla  s  «  Quoii  ^ULca  AoitHiug  Munaaio  NBei»io  fUMi- 

SKM  VBIIDIDIT  |  m  OU  UaO  *.  «  QOOO  AlILUa  AGlBIlia  ABUD  |(U>- 
MBHIUMIflBIlIDiUlf  lIOlfllIBlI  DBPOSUIT  »  (1^ 

2^  Vintmliù,  daaa  Ifqu^^  le  damaBdai»  rémma  sa  piMa»- 
tiqn  (ff^a  oalor  ilaiMertiim  suum  oanoludil),  éi  qui,  aa  oaaa^ 
quenoè,  pesa  la  quaition  da  dpoi^  du  prtxsèi  (Ams  ooiiliiilia,  aai^ 
lèn  l-ei^ppaaiioii  de  fiaïut)  (3)  ;  pav  exempta,  aomaieiiiiai||ioD  d>a» 

bligal)0|l  I  «  8l  PARBT  HUM Bi^IUM  BBOiqiUM  AVLO  AOBRfO  Utt*- 
VfBVIUM  JL  MILLIA  DABI  OFOBTBIIE)  »  «H  hlaB  I  •  QuiDQUIDHA^ 
BBTirUlIBaiUMlISGrlDlUllAIfLOAOBRIODABBP^OBRBOPOBTBaBlf 

eu,  qomana  quetttaii  de  propriété  ;  «  Bi  pabvt  ■omimbii  n  jubb 

QUIRIVIVM  AULI  AOSBII  B6SE  %  (i)), 

S''  Vadjuiitmiiù  qui  ^oBua  au  juge  la  p(m¥«ir  d^ttrUiuar  à 
Punedea  partiaa  ap  droit  de  propriété  appartenaiit  à  loutre  (ftip 
pmmiMlw  jvdici  rmn  aiicui  $x  IUi§aiùrHm$  aâjuditmf^)  i  par 
exemple  :  «  Quahtum  apiu^icari  opobtbt  iudbx  titio  aiuij«- 

DIGATO  »  (4). 

4""  Bufta  la  Mndamnolîo,  qui  donne  aii  juge  la  pouvoir  de  eon- 
dafliaer  qu  d^a^oudre  le  défendeur  {q%m  judiei  eend^mn^ài 
t^êohmdiv^  pel€il€u  pêfmiUih^)^  par  exemple  i  «  Judbx  buimb*- 

RIUM  IHEGIOIUM  AULO  AGBBIO  aESTEBTlUM  X  MILLIA  OOTfDBMNA  : 
ai  BOB  PABBT  ABSOLYB  h  (5). 

NoBft  savons  que  oe  s'est  qu'entre  citoyens  seulement  que  las 
formules  peuvent  présenter  ces  quatre  parties;  qu*à  l*égard  des 
pérégrins,  pour  qui  elles  ont  été  conçues  dans  le  principe,  il 
ne  pouvait  pas  y  avoir  de  question  de  droit  posée ,  ni  par  consé- 
quent dHodlt^tion  prMa)>te  des  faite  donnant  naisaanoe  à  une 
i^Ua  question.  Maia  la  i)«inpfM(fa<ioet  Vvmmi^  étaient  eonfon- 
dues  Tune  dans  Tautre:  ou  pour  mieux  dire,  eUaa  n'avaient  iiaa 
encore  été  alors  discernées  et  dénommées  chacune  séparément 
Aussi  peq(-oa  remarquer  que  la  déQqit^on  e^  les  exemple  qu'en 
donne  Gaïtts ,  ne  se  réfèrent  vénitablement  qu'à  des  proeès  entre 
citoyens  ,  (^veç  quçstloq  de  (Jrolt, 

Mais  entre  les  citoyens  enx-mtoies ,  ces  quatre  partica  se  tro|H 
vent  rarement  réunies  dans  une  seule  et  même  formule. 

Vadjudicaiio  ne  se  reucoptre  que  dans  trais  actions  partien- 
liëres,  les  actions  famUiw  erciêcunéœ^  eommuni  dividtmâ»,  et 
finium  regundorunin  Ces  trois  actions  sont  donc  tes  seules  qui 
puissent  offrir  la  réunion  des  quatre  parties.  *^  Pour  lea  autros 
actions  de  droit  civil  en  général ,  il  reste  régulièrement  trois  par- 
ties :  la  damoiM^raito  »  rinienlio  et  la  condemnalio. 


(I)  0«î.  Oomm.  4.  §  40.  ^  (9)  ibid  g  60.  --(9)  Ibid.  041.  ^  (4)lbiil.  94». 
(5)  Ibid.  g  43. 
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Ifais  la  iêmMimiio^  à  son  taw,  peut  «lanqiiapdMSBiie  for- 
mule raènie  de  droit  civil:  car  il  peut  se  faire  quHl  n'y  ail  aar 
eauB  iadieatioB  de  iaita  partîoiiUePi  à  éneiioer  préalablemeiit 
pour  poeer  la  queetioii  de  droit  ;  tel  est  le  eas  des  réelamations 
de  propriété  i  le  demasdeor,  en  eflirt,  y  soutien!  dHine  manier^ 
gte^rale  que  la  chose  est  à  lui  m  fur$  Quipitium ,  el  il  le  prou- 
vera partons  les mojreps possibles,  siins  limiter  sa  prétention  à 
telle  ou  telle  cause  particulière  de  propriété  (  1  ). — la  outre,  il  est 
^  pas  où  la  question  est  posée,  quoiqu'il  s^agisse  de  ci- 
toyens, eomneelle  l'était  jadis  pqur  les  péré^ns,  e'esl-à-dire 
ofiinme  qi^estion  de  fa)t  et  non  de  droit,  de  telle  sorte  (juela 
dMionsIrblio  et  yiuiênêiù  s^  trouvent  confondues  ensemble. 
t-r-Dans  Ions  cep  eas,  il  n'y  a  donc  pins  que  deux  parties  dans  la 
formule  t  Vinîmîio  et  la  êond$mn^tie. 

Enfin,  il  peut  se  faire  en  certaines  causes  spéciales  qu'il  n^y 
ait  même  pas  de  eondettmt^îio.  des  causes  sont  celtes  dans  M^ 
quelles  il  s'agit  uniqneipent  d'ol)tenir^  par  décision  Judiciaire, 
la  oonstatation  d'un  état  on  d'un  fait,  par  eaemple,  la  paternité, 
la  qiialité  de  patron,  laqpetitéde  ladot,  et  plusieurs  autres 
semblables,  dont  on  ne  prétend  déduire  immédiatement  auoune 
condamnation ,  mais  dont  on  tirera  plus  tard  avantage ,  soit  pour 
un  autre  procès  ,  soit  de  toute  autre  manière.  1^  formule  dans 
ces  cas  ne  contient  absolument  que  VintHiiio,  EHe  porte  le  nom 
de  {Mmule  préjudicielle  (pfœ/udioiuliê  /bfmii/a),  ou  limplement 
prfr/tidiettim  (1).  Par  quelques  fragHMUts  de  (jâius-et  de  Paul,  il 
est  permis  ^e  epnjecturer,"  avec  MM,  Hefftw  et  Ziromern,  qu'elle 
0taii  ainsi  conçue  :  .fufi^^eitp,  PRiBJiiDiGio  QVjeaiTo,  Aif...ete.. 
ou  simplement  t  ^udbk  bsto...  au  (S).  Noos  aurons  opeasion  ày 
revenir. 

De  toutes  ces  parties,  Ptnimlto  est  la  plus  importante.  O'esl  la 
partie  vitale;  i)  ne  peut  exister  de  formule  sans  elle  ;  c'est  d*elle 
que  les  actions  tirent  la  plupart  de  lei|rs  prin«paui  caractères 
et  fie  leurs  divisions,  et  c'est  en  elle  que  les  erreurs  ou  les  eiagé- 
rations  du  demandeur  peuvent  avoir  pour  lui  les  eonséquenoes 
les  plus  préjudiciables  (d), 

La  çaniemnaiio  qui,  dans  son  cqriglBe  première^  a  toujours 

_--__ .^- ■ ; y^ — -n 

m  Dic.  44.  î.  De  exeep^.  rtijiud,  14.  J  2.  f.  Paul  :  «  Aclionesi  \n  ^{$oi\^v\  ah  »Ç9 
tiontluB  ïn  rem  in  Kôc  différant  :  quod  eum  eaéem  res  ab  eodem  mihi  debeatur,  singiilas 
oblis«^<»^9«*iur>^  c»HW  ■fquaptiir,  bm  «\U  enruf»  «Iteirat  petili^ne  v^i^t»*-  At  eaai 
io  (em  agp  non  ei(prç««a  çausi|,  ex  au«  rem  me^pi  esse  4ico  \  aipn^  c^i\sœ  «^  pe|U 
tione  adprehendantur;  neque  enim  amplins  qoam  gemçl  res  met  esse  po(est ,  scepîas 
autemdebecipotett.t'Caiiléves  ibid.  1 1.  8g  I  cl  6.  f.  Ulp  }  SO.  pr.  f.  r«ul. — 
(2)  Déjà  Théophile ,  dans  sa  paraphrase,  nous  donnait  cette  définition  de  l'action  pré- 
judicielle, au  point  de  vne  du  système  formulaire  :  «  PrCBfudicium  veto  ff«l  fwrmuïa  ex 
sola  intentione  emêtanê.  Neque  enim  eùnd^mnationem  in  te  kabet  »  (  Tbeopu.  Institut. 
4.  6.  g  13).  liai^  cette  déSnition  rMUÎt  fort  neu  intelligible  aux  commentateurs  et  faisait 
l'objot  de  leurs  critiques,  jusqu^è  ce  que  la  déoouterte  du  manuscrit  de  Gaïus  soit  tenue 

miT. 

gle 


l'objet  de  leurs  critiques,  jusqu^è  ce  que 
jioiis  Texpliquer  (Gai.  Gomm.  4.  g  '  " 
Detlip,  S  t.— (3)  Voir  notamment 


nous  l'expliquer  (Gai.  Gomm.  4.  g  44).  — (!i)  Gai.  Comm.  3.  {  193.  —  ^Mh.  Seol.  5.  9, 
-     -  ■  mment  ce  qui  concerne  la  plus-pélilioii.  OnL  4.  gg  53  et  «hIt. 
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élé  pécuniaire,  parce  qa*eUe  éntanait,  non  pas  d'an  droit  de  pro- 
priété, ni  même  d'un  droit  d'obligation  reconnu  par  la  loi  civile, 
mais  seulement  de  la  puissance  du  préteur,  la  eaniemnatw  a  con- 
tinué à  conserver  ce  caractère,  même  quand  les  formules  ont 
été  appliquées  aux  citoyens,  et  cela,  non-seulement  en  matière 
d'obligation,  mais  encore  en  matière  de  propriété  et  de  tous 
droits  réels.  Le  juge,  lorsqu'il  condamne,  ne  condamne  jamais 
qu'en  une  somme  d'argent  précise. 

Quant  au  montant  de  cette  somme,  la  formule  laissait  au  juge, 
selon  la  nature  de  l'action,  plus  ou  moins  de  latitude  pour  le 
fixer.  —  Quelquefois,  dans  les  actions,  par  exonple,  où  la  de- 
mande (rin^^ntto)  est  d'une  sommme  certaine  (qua  certam  pect/h- 
niam  pea'mus),  cette  somme  est  formellement  précisée  dans  la 
eandemnatio  :  «  Judex  numbrium  negidium  aulo  agebiosbs- 

TBRTIUM  X  MILLIA  GONDEMNA  :  SI  KOK  PARET,  ABSOLVE.  «  Et  IC 

juge  ne  peut  condamner  ni  à  plus,  ni  à  moins,  sans  faire  le 
procès  sien.  —  D'autres  fois,  par  exemple  dans  les  actions  oii  la 
demande  est  d'une  chose  indéterminée  {veluti  si  incerîum  cUiquid 
petamus)j  la  condemnatio  fixe  au  juge  une  limite  {aliqua  prœfir 
niixo\  un  taux  {iaxaiio)^  un  maximum  qu'il  ne  pourrait  dé- 
passer sans  faire  le  procès  sien,  quoiqu'il  soit  libre  de  se  tenir 
au-dessous  :  «  £jus  judex  numerium  negidium  aulo  agerio 

DUNTAXAT  X  MILLIA  GONDEMNA  :  SI  NON  PARET,    ABSOLVE.  »  — 

Dans  quelques  cas  particuliers  cette  limite,  cette  iaxatio  est  plus 
vague  ;  elle  n'est  pas  rigoureusement  arrêtée,  comme  celle  qui 
précède,  à  une  somme  fixe;  mais  seulement  à  quelque  circon- 
stance elle-même  indéterminée  et  que  le  juge  doTa  apprécier  ; 
telles  sont,  par  exemple,  les  actions  dans  lesquelles  le  deman- 
deur ne  doit  être  condamné  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  a 
tourné  à  son  profit  et  du  montant  du  pécule  (duntaxat  de  eo 
quod  in  rem  versum  est  et  de  peeulio),  ou  de  ce  que  ses  facultés 
lui  permettront  de  faire  (duntaxat  in  id  quod  faeere  potest)  (i)  : 
Gaïus  n'apasparlé  decette  sorte  detaxatio,et  nousn'enavonspas 
la  formule  technique.  —  Enfin  dans  un  grand  nombre  d'actions, 
par  exemple  dans  les  réclamations  de  propriété,  ou  dans  l'action 
ad  exhibendum  {si  in  rem  agamus  vel  ad  exhibendum)^  le  juge  a 
toute  latitude  dans  son  appréciation,  et  aucune  limite  ne  lui  est 
imposée  :  «  Quanti  ea  res  erit,  tantam  pecuniam  judex  nu- 

MERIUM  NEGIDIUM  AULO  AGERIO  CONDEMNA  :  SI  NON  PARET, 
ABSOLVITO;  »  OU  biCU,  «  QUIDQUID  OR  EAM  REM  NUMERIUM  N£- 
GIDIUM    AULO  AGERIO  DARE  FACERE  OPORTET  EX  FIDE  BONA  :  » 

ceci  est  l'in^^n^to;  et,  d'après  elle,  suit  la  condemnatio  indéfinie  : 


(1)  Voir  ci-dessous,  SS  36 ,  37,  38 ,  40  ;  et  lit.  7.  g  4.  —  Dig.  15.  1.  Depecul.  t.  f. 
Pomp.  ô.  pr.  et  S  i.  30.  S  t.  36  et  44.  f.  Ulp.  —  5.  1.  Dejudie,  57.  f.  Ulp.  —  4).  8. 
Quœ  in  fraud.  cred,  6.  g  l^-  f.  Ulp.,  etc.  —  4. 3.  Pe  dolo.  17.  fi  1.  ^  Ulp.  ^  b.  Z.  IM 
hered.  petit.  90.  $  6.  f.  Ulp.,  etc. 
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Enrs  JUDBx  n.  n.  a.  a.  gokdemiiato,  ete.;  ou  bien  enoore 
«  QuiDQuio  PARBT. . .  etc.  »  (  t  )  —  On  voit,  dans  Tordre  où  nous 
aTons  piaoé  ces  exemples,  que  k  pouvoir  du  juge  y  va  snccessi- 
yement  en  croissant  :  d'abord  nne  smnme  pr^ise  {certa  pecu^ 
nia),  ensuite  un  maximum,  une  limite  en  argent  {tdxatio  eerim 
pecuniœ),  puis  une  limite  prise  dans  une  circonstance  indétermi- 
née (qu'on  peut  appeler  iaxatio  ineerta),  et  enfin  latitude  pleine 
et  entière  {infinita  condemnaîxo) .  On  dit  de  la  eondemnatio  qu'elle 
est  y  dans  le  premier  cas,  certœ,  et  dans  tous  les  autres  tneer(« 
peeuniœ;  et  dans  ceux-ci,  cum  iaxatUme  ou  sine  tdxaiianê  (2). 
Le  principe  que  la  condamnation  est  toujours  pécuniaire,  ayan- 
tageux  en  ce  qu'il  réduit  toute  affaire  à  sa  dernière  et  plus  simple 
expression  :  savoir,  l'absolution  du  défendeur,  ou  la  nécessité 
pour  lui  la  plus  propice  à  l'exécution  forcée,  ceUe  de  payer  une 
somme  d'argent  liquide,  ce  principe  ne  laisse  pas  que  d'avoir  un 
grave  inconvénient  :  c'est  que  le  demandeur,  au  lieu  de  la  chose 
même  qu'il  demande,  ne  doit  obtenir  par  la  sentence  qu'une 
somme  d'argent.  C'est  surtout  dans  les  réclamations  de  propriété 
et  de  droits  réels  que  cet  inconvénient  se  fait  sentir.  Vintentio 
de  la  formule  étant  :  «  S'il  est  prouvé  que  tel  esclave,  ou  que  tel 
champ,  tel  édifice,  appartienne  à  Aulus  Agerius  selon  le  droit 
quiritaire,  »  on  sent  combien  s'éloigne  du  but  cette  conclusion  : 
«  Juge,  condamne  Mumerius  Negidius  envers  Aulus  Agerius  à 
toute  somme  d'argent  que  comportera  l'affaire  :  «  Quaivti  ea 

AES  ERIT,  TAIiTAM  PEGUM1AM  JUDEX  KUMERIUM  HEGIDIUM  AULO 

AGERio  condemna  »  !  Aussi  dans  ces  cas  d'actions  réelles ,  et 
même  dans  quelques  autres  en  matière  d'obligations,  la  formule 
de  la  eondemnatio  recevait  une  modification  importante  par  la 
simple  adjonction  de  ces  mots  :  Nisi  restituât  (3j;  ou,  par 
exemple,  s'il  s'agit  d'un  champ,  comme  dans  la  formule  que 
nous  a  transmise  Gicéron  :  «  Neque  is  fundus  aulo  agerio 
restituatur  »  (4)  ;  ou,  peut-être  encore  dans  certains  cas  d'ob- 
ligations où  il  ne  s'agit  pas  de  restituer  :  «  neque  eo  nomine  Aulo 
Agerio  a  Numerio  Negidio  satisfactum  erit.  »  Par  l'adjonction 
de  ces  seuls  mots,  le  pouvoir  de  condamner  conféré  au  juge  est 
spécialement  subordonné  a  cette  circonstance,  que  le  défendeur 
n'aura  pas  restitué,  ou  n'aura  pas  satisfait  le  demandeur.  D'où, 
pour  le  juge,  cette  mission  particulière  de  décider ,  avant  de  con- 
damner ou  d'absoudre,  si  le  défendeur  est  obligé  ou  non  de  res- 
tituer, de  donner  satisfaction;  et,  en  cas  d'affirmative,  d'ordon- 
ner cette  restitution,  cette  satisfaction,  soit  immédiate,  soit  dans 
tel  délai  par  lui  fixé.  Cet  ordre  préalable  du  juge  se  nomme  jus- 
sus,  et  ce  pouvoir  arbitrium  (ô).  Si  le  défendeur  s'y  soumet  et 


(1)  Gaï.  Comm.  4.  S$  *^^  ^31, 136.  —  (9)  Voir  sur  tout  cela  Gtïus,  4.  S8  ^^  «^  >«i^- 
—  (3)  Gaï.  Comm.  4.  g  47,  et  ci-dessus,  page  434.  —  (4)  CicÊHoii.  In  Vêrr,  II.  lî.  — 
(ô)  Gi-dessoua,  fi  31.  —Gaï.  Gomoi.  4.  g  163.  ^  Dig.  6.  1.  De  rei  vindie,  68.  f.  Ulp.. 
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l'exéetttei  de  gré  ou  par  coDtrftîiile(.fiMmtt  mi It(art)  ^  le  denMmdetf 
obtient  aÎBSi  dlteetelneât  la  ékose  ntéme  par  lui  demandée  el  le 
défendeur  est  abwtisi  Si  laresèitiitkni|  an  Deslrairef  d'à  pm  lie«| 
aier«  la  eendamnation  péeuniaire  éet  fMboiteée  e^ntre  îe  étfei^ 
deursottTeniitièmeaTeepliiÉddrisMuripareeqn'eUel'eel^en]^*- 
tie^  à  titre  de  peine  de  d'ayoir  pas  realHué;  On  reit  ad  fond  é|it'il  j 
a  là  nn  d^ojen  in^ieux  de  remédia  à  l'iliemvénienè  des  eed~ 
<j[a(HDAtions  péedniairfea^  pdisfU'dn  ne  ree(>iirt  à  elles  ^ùe  kfrsqoe 
k  restitution  ou  la  satîsfaotioB  en  nature  n'a  pn  avoi^  lieiij  On 
Toit  également  que  l'adjonètion  de  ees  idota  n isi  restituât  con- 
fiera au  )ug0  nu  neuread  poQy<»r  tout  particulier  f  eelui  dé  donàer 
wmjuêmê.  Cependant  les  juris<xdisaltes  rdœaind  de  l'ont  pas  omh 
sidérée  eomdie  une  partie  spé(iiaie  de  laferttiulâ  )  el(e  edt  diiae  èki 
suite  de  Vintentlùg  ou  plul  sodiredt  encore  comprise  dads  bl  oof>- 
demnatiOf  qu'elle  modifie  et  avec  laquelle  elle  Iftit  corfj». 
^  11  n'jr  a  jiGunltisae  coddamnatidn  possible  que  èontre  le  défen- 
deur |  e'est  centre  lui  seulemedt  qu'elle  est  formulée  et  qn'rile 
peut  éire  pifononcée  (1).  Le  ju§e|  s'il  ne  condamne  pas,  doit  ab- 
80ndre<  Sauf  quelqdes  cas  exceptionnels^  tels  que  cedi  des  ao- 
tkms  pr^udieif^Uesy  ce  n'est  que  par  Tua  ou  par  l'âulre  de  ceè 
actes  que  sa  diisaidn  est  aèdcHOUpliei 

PaHié^  àktè^Mriê  (^(îldétfoHéà)  î  P^êêé-ipHm  fpr^^dHpiiôlîés,  ù'râêludicla). 
-^  Bdbàêpiioitf,  fi^iqmtf  êi»p9I^M$,  tripU^iU^^m:  [ettépmi  /^rtlcattof  du- 
plicalio,  fcrfplicatio,  «tc.)< 

I.^  quartfè  ptttieé  iûë  liôufe  f ebote  de  Mte  éMûiUré^àdt  lès 
j^tfrties  pf1ti(5rp«llefe  dés  fotifitilef?  ;  thaïs  la  |)ra'liqn«  ^ItôgresSîTë  du 
sj^stème,  W  TàWété  des  affaires,  surtout  les  efforts  fcotttWttefe  de 
1«  juridiaimi  iW-étcrrtctttic  pour  pâlUèt  les  rtgttéu+g  tftt  <ffoit 
cltil,  ont  fafit  ftàîtfè  la  néiîëssifé  de  fcefhriaéft  éldttee»  kctei^tf»^ 
<|ftHl  est  dtïïé  dad*  dertaitts  cas  d'y  âjoàter,  d  (jftif  ^  faotffMcîK, 
à  éause  dt  éète,  ctêtjtttioftes  (2). 

I>ei»re!IJi^  «<^(rtictl6tts  pédtedt  feé  pvédtâîët,  sdî<  cfe  tété  de 
18  fordtdle^  Ml  âàti^U  iefhànàtfaUô,  ^ii  daûs  iHniMtW,  Mt 
édfld  ditnfi  la  émdemi/idHd. 

n  est  tihëi^MÉ  êè  VtMém  an  AëmMettf  {ûdltfj  de  hifë 
îÉttérèf  dâdil  la  fortou!*,  k^àtft  ifrftfliè  téxptfsé  Ûë  stHf  Mëtitto, 
oé«rfînes  ^«ttidtofM,  poW  ({tt'cm  n*tftf«Bdefftrtr*Sâ  «éitmk 
pld*  d^éféddde  ^tt'tt  Ite  tctft,  dtf  éértrfiitt»  éxpIteâSofl*  (pà  «é¥^ 
TTtt^î  à  M  «etë^tfànëf.  m  mt  tàià,  le  «éWÉWféW  («tS)^ 
at(jif  à  fifWé  «teéfè»  W*trt  FSctitrtl  fitéttè  du  dtedittrféut»  Cet- 
ttflnésJM«enè«  pfétfaMes. 

(!)  DWrt*  <fiie4<J*eé  jlcltWs  «^^éiilès,  fcs  rfciîoAs  Avtsoîros,  il  pftut  j  hoîf  colrfurftià- 
iion  contre  l  une  oa  Vautre  des  parties,  parce  que  chacune  d'elles  y  est  è  la  fois  deman- 
deur et  défendeur  (Dig.  44.  7.  De  obi.  et  aei.  37.  g  1.  f.  Ulp.  ~  10.  1.  Fin.  rcg.  10.  f. 
Jnlian.].^ —  (î)  Gaï.  Gomm.  4.  j5  129  :  «  Qnsram  omnium  adjectioniim  usum  interdvm 
éCiàm  uK«rMîr  (jiiânî  diximus ,  varicUs  BQgotiorum  întroduxii.  »  —  Ibid.  gr>3Ô  •  «  (^^ 
rcceplae  sûnt.  » 
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Ite  eumpte)  n  k  étmHiAew  en  Tirta  d'ttlie  Mt|^^^ 
lAf  «elle  il  lai  «  été  promiB  mw  oerUtinb  soiliiiito  f»  èhiqut  •ti>' 
nâf  Mipftr  ehaqnemm,  tonlailt  le  faire  pajer  les  Mfflmt  ëchM; 
agifléait  pw  MMa  fonaute  générale  el  aané  lîmite  (/brfimta  în^ 
caria)  y  db&t  l'iulmlio  est  aittsi  conçue  i  •  QufBQcrio  parbt  nu» 

MËRIUM   IIEGIDIUM    AULO   AGERIO    DARE    FAGERE   OPORTBIIB|ftr 

qu'arfiyeraii^U?  edon  les  prinâpea  du  dMl  ciiril^  oesnerdb- 
ligatlofl  produite  par  nne  telle  stiptdatkni,  i|iifriqiie  ayavt  poor 
objet  deft  preetatione  sueeeesiTee,  foraie  an  droit  nmpie^  le  de" 
mandenr  se  tromperait  aToir  déduit  m  jnéMum  mh  droit  teot 
entier^  la  condemnatio  ne  lui  accorderait  toutefois  que  les  tnt^ 
iMeenigibleSf  et  pour  tout  le  reste  il  sereil  dëehd  Imnoid  aydnt 
agi  ayant  le  tempsi  II  lui  intpertè  dntie  de  faim  exprimer  lm« 
sème  qu'il  restreint  sa  denumde  seilleneiit  à  font  de  qui  est 
édin  de  Tobligatioli.  -^  De  meniez  si  youlant  agir  en  ytttê  d^Mi 
aehât  (exempto)^  aenleraetit  potir  se  fiiire  faire  k  àiannpaticai 
du  fonds  acheté^  il  em|dojait  sans  rëstriotion  eette  fonanle  gé< 
nérale(mcer(a)  :  «  Quidquid  ob  eak  hbm  nuiiniiiiA  KneiDitiM 

ALLO  AOBRIO  0ARB  FÀGERE  dPORTBT^  4  il  épittSeraît   tOUtS  SOtt 

action  d'achat^  et  il  ne  lui  serait  plus  possible  d'intenter  pk» 
tard  la  même  detion  pour  un  atitre  objet,  péf  esiemple^  ponr  se 
Isire  faire  la  tradition  (de  vocmet  ^MSftorle  Iradmia)*  U  esl 
donc  enoore  de  son  intéi^èl  fie  faire  expliqua*  hii^mèntei  dans  ki 
Amnule,  qu'il  restreint  sa  dcfmaode  a  la  inftnâp&tiori  settknnettt 
du  fonds  acheté.  —  Ces  restrietîens  s'expiiaMOt  par  fane  peHtn 
clause  écrite  en  tète  de  là  formule,  et  dont  la  rédâetion  là  pld0 
usitée  se  faisait  en  ces  Unwss  i  «  Ea  bbb  aoatdI»^  qvjvs  asi 
mm  FUIT  »  {que  Bettd  action  ait  lieu  pour  ce  dont  le  terme  eH 
échu)  ;  «  EA  RE8  AGATGR  DeFuitDO  MARGiFAiïDO  ^  (qfttif  eêiteèeiiim 
ait  lieu  pour  la  mamipaiion  du  fondé).  Qnelqiieféis  c'était  dane 
la  démonstratioby  mêlée  arec  elle  et  en  quelcpK  sorte  A  sa  place 
(lœo  demon«ffaltMM),qne  la  clanse  restrietWe  était  ajoutée,  airee 
ou  sans  les  mois  préiifliÎBaîFeB;  ea  re»  ao^tur^  ^r  eaemple  s 

«  JUDEX  ESTO.  QfJOd  AUli€9  AGERltS  DR  AubIeRIO  l^BniBie  tn-' 
fStwrUM  STIFUIiATUSBST^  CUJUS  RBI  DIB*  FtlT,  (|Ultn|UIII  tW 
BAS    REM    IfUMERItlM    IIBOlDlUte    ASIiO  AOERia    DARE    FAGERÉ 

OPORTET,  ft  etCi  ;  OU  Men  enenre  *.  «  Judex  esto;  Ea  i(es  agatur^ 

QVOd  AUI/US  AQBniYJ*  D»  1<«>OIO  TITIO  iNGEltTUM  StlPUtA'TV» 
EOT|  QUO  nOMIlflB  nUltfBRfU»  ïfE(ïfDIfJ»  SPOTfSOR   ESty  GVSV9  Rfit 

DtEs  Fui-r^.i  •  été<  — ^Geeséfte»  d'ad/ssttones  ^cnonlÉent  de» 
prèseriptiotw  (pmrscHpeiofles))  à  oa«ise  j^réetséraent  de  fai  ptaee 
qu'elles  œenpenl  dans  la  fvrmnle  i  «>  Pneseripêionn  €Mtmn  ap^ 
pellêiae  iiêe  ek  êe  ffmod  ante  féfiimlm  pramrièunîué'i  ptuê  quam 
ménifetium  eie  «  (I).  €teUes({ne  noos  Tenons  de  t«Af  ont  été  ad^ 


(l)V«itsar  loiileepoiiitQif.Goiiiiii.4.  gl90à  138.^  Les ^  184  etlS^Mrftrc 
Utifs  à  un  autre  exemple  de  ces  prescriptions,  la  pratcriptio  âè  peel0.         r^^^^]^ 
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mises  dans  l'intérêt  du  demandeur  {reeeptœ  itmt  pro  aetore;  ab 
actore  profidscuntur)  ;  et  les  deux  cas  que  noas  en  avons 
cités,  d'après  Gaïus,  ne  doivent  être  pris  que  comme  deux  exem- 
ples propres  à  nous  donner  une  idée  de  leur  utilité  et  de  leur 
emploi,  qui  paraissent  avoir  eu,  d'ailleurs,  une  application  plos 
étendue. 

L'usage  qui  a  introduit  ces  prescriptions  dans  l'intérêt  du  de- 
mandeur, en  a  introduit  aussi  un  certain  nombre  dans  l'intérêt 
et  à  la  demande  du  défendeur  {quœdam  et  pro  reo  apponebantur). 
Nous  en  citerons  trois  espèces  particulières  et  fort  remarqua- 
bles. 

Il  est  possible  que  deux  contestations,  se  rattachant  à  des  faits 
communs,  soient  liées  entre  elles  de  telle  sorte  que  la  solution 
de  l'une  doive  influer,  soit  directement,  soit  indirectement,  sur 
celle  de  l'autre.  En  un  mot,  que  l'une  des  décisions  doive  éta- 
blir pour  l'autre  un  préjugé,  doive  lui  apporter  un  préjudice 
quelconque  (o/tgtiodprcE/udicttim).  En  cas  pareil,  si  Tune  de  ces 
questions  est  principale  et  que  l'autre  n'en  soit  qu'un  accessoire, 
qu'une  conséquence.,  la  raison  veut  que  cette  dernière  ne  soit  pas 
examinée  la  première  et  ne  vienne  pas  faire  préjugé  contre 
l'autre.  Si  le  caractère  de  dépendance  de  l'une  à  l'autre  n'est  pas 
aussi  marqué,  d'autres  considérations  peuvent  déterminer  le 
dioix  :  celle,  par  exemple,  qui  offre  l'intérêt  le  plus  grand,  celle 
qui  rentre  dans  les  attributions  de  la  juridiction  ou  de  Tautorité 
judiciaire  la  plus  haute,  doit  passer  avant.  Enfin  en  cas  d'éga- 
lité, d'identité  entre  elles,  le  mieux  est  de  les  juger  ensemble  (1). 
Si  donc  une  de  ces  causes,  subordonnée  ou  inférieure  ou  tout  au 
plus  égale  à  une  autre  contre  laquelle  elle  peut  faire  préjugé, 
est  introduite  par  le  demandeur,  le  défendeur  a  intérêt  à  la  faire 
écarter  par  ce  seul  motif,  et  il  y  parvient  en  faisant  insérer  en 
tête  de  la  formule  une  prœscriplio  ainsi  conçue:  «  £a  res  agatur, 
SI  iif  £A  RE  PRiEJUDiGiuiii....  NON  FIAT  »  {qus  cetu  ûcUon  ait 
lieu,  si  par  elle  il  n'est  pas  porté  pr^udice  à  telle  autre  cause). 
Par  exemple ,  si  le  demandeur  réclamant  comme  héritier  un 
objet  particulier  de  la  succession,  ou  agissant  en  partage  de 
^hérédité  {familiœ  erciscundœ)j  le  défendeur  lui  dénie  la  qualité 
d'héritier,  il  y  a  là  une  question  principale  :  est-il  héritier  ou 
non?  Les  deux  autres  questions  :  peut-il  réclamer  la  chose  héré- 
ditaire? peut-il  agir  en  partage?  n'en  sont  que  des  accessoires, 
des  corollaires.  En  conséquence,  s'il  intente  d'abord  celle-ci,  le 
défendeur  fera  mettre  dans  la  formule  cette  prescription  :  «  £a 

RES    AGATUR,    SI    IN    EA    RE   PRiCJUDICIUM    HBREDITATI    NOH 

FIAT  »  (2).  Cette  prescription  relative  à  la  question  d'hérédité, 
désignée  par  les  jurisconsultes  romains  sous  le  nom  de  prœscrip- 


(i)  Non*  atons  ud  exemple  do  ce  dernier  cas,  Dig.  37.  tO.  De  Carbfm.  «d,  3.  fi  S.  f.  Ulp. 
—(9)  Gai.  Comm.  4.  g  133. 
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tio  qaodprcqudieium  hereditati  non  /toi  (t),  est  une  de  celles  qui 
recevaient  le  plus  grand  nombre  d'applications,  et  qui  se  pré- 
sentaient le  plus  souvent  dans  la  pratique  (2).  Nous  trouvons 
divers  autres  exemples  de  prescriptions  semblables  :  celles  pour 
les  questions  d'état  (3),  celle  quodprcgndieiumprœdio  non  fiât, 
celle  quod  prcejudinum  fundo  partive  gia  non  fiai  (4)  ;  et  elles 
devaient  se  multip  er  à  l'infini.  —  Les  prescriptions  de  ce  genre 
portaient  aussi  le  nom  générique  de  prcsiudicia;  —  il  faut  bien 
se  garder  de  les  confondre,  sous  cette  dénomination,  avec  les 
pr^tjtkdxda  ou  actions  préjudicielles  dont  nous  avons  déjà  parlé 
(ci-dessus,  page  443).  Ce  sont  deux  acceptions  différentes  du 
même  mot,  quoiqu'il  y  ait  entre  elles  quelque  analogie,  et  sou- 
vent une  relation  intime  (f>). 

Les  prescriptions  de  la  part  du  défendeur  pouvaient  avoir  un 
autre  fondement  que  celui  qui  précède.  Si,  par  exemple,  le  dé- 
fendeur prétend  que  le  forum  ou,  en  d'autres  termes  et  sans 
figure,  que  le  magistrat  devant  lequel  il  est  traduit  n'est  pas 
compétent,  soit  à  cause  de  la  situation  des  choses  litigieuses, 
soit  à  cause  du  domicile,  il  fait  poser  encore  en  tète  de  la  formule 
une  prescription  qui  est  désignée  dans  les  textes  par  le  nom  de 
prœscriptio  fort  (6),  afin  que  le  juge,  avant  tout,  examine  et  vé- 
rifie les  faits  qui  donneraient  lieu  à  l'incompétence. 

£nfin  l'espèce  suivante  de  prescription  est  d'un  intérêt  tout 
particulier  à  noter.  En  vertu  des  dispositions  soit  des  édits  pré- 
toriens, soit  des  constitutions  impériales,  certaines  actions  ne 
pouvaient  être  intentées  que  dans  un  délai  déterminé  :  telles 
étaient  la  plupart  des  actions  prétoriennes  qui  n'étaient  ouv^rtes 
que  pendant  un  an  ;  telle  encore ,  par  exemple,  la  réclamation 
d'ingénuité  par  un  affranchi ,  réclamation  qui  n'était  plus  re- 
cevable  après  cinq  ans  depuis  la  manumission  (7).  Si  l'une  de 
ces  actions  étant  intentée,  le  défendeur  prétendait  que  le  délai 
était  expiré*,  il  était  de  son  intérêt,  en  cas  de  contestation  sur  ce 

(f  )  Dîg.  5.  3.  De  herfd.  pet.  $5.  g  17.  f.  Ulp.  —  44.  1.  De  exeept.  18.  f.  Julian.  — 
(9)  Dig.  4.  8.  Derecêpt.  35.  g  10.  f.  Paul.  —  5.  3.  Z>« hered,  peL  5.  g  5.  f.  Ulp.  :  «  Eorum 
jadicioram  quœ  de  hereditatis  petitione  sunt,  ea  aucloritas  est,  ui  nihil  in  pRejudicium 
ejus  ficri  debeat;  »  7.  pr.  et  g  1.  f.  Ulp.  «Ne  prœjitdicium  de  teetamento  eognituro  fa- 
eiat;  m  Î5.  g  17.  f.  Ulp.  —  10.  S.  Famil.  ercise.  1.  g  1-  f-  Gaî.,  etc.  —  (3)  Dig.  37. 
10.  De  Carbon»  éd.  3.  g  8.  f.  Ulp.  «  Ne  aliqwtd  prœjudieium  fiât  impuberi  per  pufrma 

ferionam.  »  —  40.  14.  Si  ingenuut  este  dicet.  6.  f.  U)p.  ^  Cod.  3.  8.  De  ord.  jud. 
ronst.  Aaton.  —  Voir  auBsi  la  prescription.  Si  prœjudieium  non  fiât  ex  qui  ante 
quinquennium  deeeeiit.  Dig.  40. 1  &.  Ne  de  etatu  defunctorum  poet  quinquennium  quœ- 
ratur.  —  (4)  Dig.  44.  1.  De  exeept.  16  et  18.  f.  Afric.  —  On  trouve  dans  C  cÉnos  l'in- 
dication d'une  pareille  prescription,  De  invent.  II.  20.  —  (5)  C'est  souvent  parce  que  la 
prescription  quod  prœjudieium  non  fiât  a  été  opposée,  qu'il  faut  recourir  à  une  action 
préjudicielle,  pour  Taire  juger  et  consUter  le  fait  dominant.  Voir  uo  exemple.  Dig.  40.  14. 
6.  f.  Ulp.—  (6  Dig.  5.  S.  Qui  eatitd.  cog.7.  pr.  f.  Ulp.— 5.  l.  De  judic.  60  et  M.  ggSÎ 
et  3.  f.  Ulp..  où  nous  trouvons  des  «xemple<i  de  cette  prescription.  Code  de  Théodose,  1 1 . 
30.  De  appeltat  6ô.  const.  Hooor.  et  Théod.  «  PrKscnptione^  fon  in  principio  a  litiga- 
toribus  opponendas  esse  legum  decrevit  auctoritas.  j»  >—  Reproduit  dans  le  Code  de  Jus- 
tinien.  8  36.  De  exeept.  18.  —  (7)  Dig.  40.  14.  Si  ingenuue  eue  dicetur.  2.  g  f .  f.  Sa- 
lurn.  el  5.  f.  Papin.  ^.g.^.^^^  bvGoOglc 
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&it)  de  faire  insérer  en  tète  de  la  formule  une  preMaripHm,  qA 
se  nomami  prœ9oriptio  temporiê,  anfuUiê  prmscriptiQ;  par  eiani- 
pie,  «  Eares  AGATuaai...  ele.  *  {que c$ti€  action aiUiêuêi4$pmê 
tel  fait  a  ne  s'eet  paê  écoulé  tant  de  tempe). — De  iBèi»e  h  le  po«* 
sesseur  d'un  fonds  proTindal^  après  dix  ans,  ou,  sekm  k  cas, 
Yingt  ans  de  possession  de  bonne  tiA^  était  attaquées  feetitaikMK 
par  le  |Nropriétalre,  nous  savons  qu'il  pootait,  en  vertu  dta  édita, 
faire  insérer  contre  cette  action,  en  tète  de  la  forSMiIe^  une  pres- 
cription, nommée  prMcriptio  langi  temporie,  par  exaiipto  :  «  Ea 
BEs  AGATUA  si.<.  otOi  »  {que  cette  action  ait  Heu  $'U  n'^apae 
posseseion  de  long  tempe)  (1  ).  —  Ces  dernière»  sortes  de  prescrip^ 
tions  ont  cela  de  remarquable  que  ce  SMt  elles  qui  4  mtaw  14»^ 
que  le  système  formulaire  a  été  complètement  oubué^  et  aprèa 
que  leur  caractère  a  été  sensiblement  modifié^  oesont  elles  qui 
ont  eonservé  l'antique  dénomination  de  prœecriptionee,  et  qui 
l'ont  transmise  jusqu'à  nos  jours,  sans  que  nous  noue  readloni 
compte,  communément,  de  son  origine  historique. 

£n  somme,  on  voit  que  les  prœscriptionee  sont  insérées  au  profit 
soitdudemandeur,  soit  du  défendeur  (dbuclof s  «ddrsopro/idi- 
cunlttf),  qu'elles  ont  été  reçues  par  l'usage  {reeeptet  aiml),  ci 
qu'elle»  sont  ajoutées  soit  en  tète  de  la  formule,  soît  dans  la  de- 
monslratio,  mais  toujours  avant  Vinténtio  :  d'ok  leur  vient  le 
nom  deprœêcriptio.  —  Nous  allons  parler  maint^bast  d'autres 
adj>ca'one5  qui  sont  mises  ordinairement  dant  Vinténtio  et  quel* 
quelfois  dans  la  condtmnatio. 

Il  pouvait  arriver  que  l'action  demandée  an  ma^atrat  par 
Yacjor  fût  légitimement  fondée  en  droit  civil,  que  Vintmtio  en 
étant  justiâée  devant  le  juge,  la  conàemnaiio  dût,  selon  k  rigueur 
de  ce  droit,  être  prononcée  contre  le  défendeur,  et  que  cepen- 
dant, d'après  certaines  circonstances  particulières,  prises  en  con- 
sidération par  le  préteur  ou  par  k  jurisprudence^  une  telle  coih 
damnation  flit  considérée  oumme  inique,  ou  du  moin^  etnnme  ne 
devant  pas  avoir  lieu  :  Sœpe  enim  accidit  ut  quisjure  civili  tenea- 
tur,  sed  iniquum  sit  eumjudicio  condemnari  »  (2).  Le  préteur,  en 
cas  pareil,  ne  se  met  pas  en  lutte  ouverte  avec  k  droit  civil,  sur- 
tout si  les  circonstances  particulières  invoquées  en  laveur  du 
'  défendeur  sont  contestées  et  ont  besoin  de  vérification.  Le  pré- 
teur délivre  donc  au  demandeur  l'action  par  lui  sc^lioitée,  man 
à  la  suite  de  Vinlentio  il  ajoute  une  clause  acce^sotre  qui  subor- 
donne la  condamnation  au  cas  où  telk  cfroonstanee  exception- 
nelle n'existerait  pas.  Par  exemple,  si  le  demandeur  agissant 
en  vertu  d'une  stipulation  sur  laquelk  il  lui  aétépromk  dix 
mille  sesterces,  le  défendeurprétendqoepar  us  pacte  postérieur 
il  loi  a*  été  kit  remise  de  cette  sontme,  OU  bien  que  k  promesse 
lui  en  a  été  surprise  par  dol  :  le  pad;e  n'élunt  pas,  uektt  kdroît 


(I)  Voir  l.  I,  p.  ii)$  pt  suiv.  —  (?)  Gai.  Comni.  4.  g  <16.  r^r^r^r^]r> 
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civil  I  ttûeddA  manières  de  dissoudre  les  obligations  nëes  de  sti- 
pulaUotiS)  le  dol  D'ëtam  pds^  sehni  le  même  dforlt^  «ne  cttttie  de 
nullité  de  pareiUes  obiigfltions^  l'action  èiistê^  et  lé  prétèOf  detffl 
la  donner.  hHnimliù  sera  donc  ainsi  posée  :  «  St  l^ARCt  AtiiE- 

BIUM  NsOIDItJM  Al/LôAO£RIO  X  MILtlA  OAK»  Ol<01ITttÈ;  «  IttalS 

immédiatement  après^  sera  ajoutée^  domme  flontelle  èouditicm^ 

«  Bl  IHTBR  AtLUM  AOBRIUH  nNUMBRIUM  NEèlOlUM  idjf  tOK- 

vEHiT  BB  BA  PBouBiA  PBTBRBTtR|  »  OU  bien  ^  potif  Ic  eas  dé 
dol  :  «  Si  iitisa  rb  bihil  doloualo  AuLt  Aobbii  PktTttm  sit 
BBQUB  FIAT.  »  De  telle  sorte,  qttè  le  juge  M  dcTf»  (sdàdtinilièt 
que  si^  1"*  l'allégation  fonntiléè  par  le  deinandetlr  daffft  Vinteniio 
est  justifiée  ;  et  si,  2""  l'allégatidn  forttrolée  pdor  le  défendeur  datis 
la  danse  acoeseoire  ne  l'est  pas*  Ainsi  la  eÔ6dliiadilti€i05  ({ni  était 
déjà  conditionnelle^  le  dmrient  dooblement  :  VintmHë  est  uM 
condition  affirmative,  si  paret;  et  la  ekiise  aécèssoifè^  tifie  eôfi- 
dition  négatitCf  si  bon,  si  bihil.  Cette  elâtise  se  Holbme  tnë 
exception  (excepîié)^  parce  qu'elle  eicldt  pour  tel  eds  donbé  ce 
qui  a  été  pesé  dans  VintMitio  (1). 

Le  demandeur  pourrait  à  éon  tour  invoqtler  qtlelqtie  Considé- 
ration analogne  pour  faire  exdure  l'exceptiofi  dd  défendeuiP. 
C'est  là  ce  qu'on  nomme  une  réf^iqde  (rêpHtaîiô),  qui  n'cist  atti- 
tré chose  qu'une  exception  oûmtre  l'exceptiôfi  :  *  RepiicationëÈ 
nihil  aliui  mni  tluam  èMeplianeê...  uteuotêptiof^êê  êxtliidaniy>  (2), 
et  qui  se  formule  de  «lème  :  Si  noK,  etc.  (3).  EM  ÉuHûhi  la  iiième 
idée,  9B  trouTc  la  duplique  {duplieatia)^  la  tripliquC!  {triplicatio)^ 
et  ainsi  de  Suite. 

Les  exonples  que  nous  Tenons  de  dMiier  nodft  ont  {présenté 
l'exceptien  insérée  à  la  suite  de  Yintentio  t  qttelqoefe4s,  quoique 
plus  rarement,  elle  l'était  dans  la  condemnaUo  elle-même.  Ainsi, 
par  exempk,  la  taxation  indéteroainée  de  la  eondàmnaflion ,  in  id 
quodfaeerepotm,  dotituodifattoft^d^à parié d-^eséus,  page  444, 
et  qui  se  formulé  èti  ces  termes  :  «  Aulo  ÀgàrioKumbrium  Ne- 

GIDltM  DUHTAXAT  IB  itf  QfJCm  FACBÂË  PCrrËSl'  tOUbtlllUAj  *  est 

qualifiée  d'étcepticrn  d&tîs  les  textes,  et  désignée  sous  le  nom  de 
exceptie  quoâ  focêrêpiJieêi  (4)i  -^  C'est  pf  o^bablement  pat  allusion 
à  cette  double  plac<?,  pafCe  qtié  rèxceptîoû  petit  être  ajoutée  soit 
à  TinlenliOt  soit  quelquefois  à  k  eondemnaiio  i  pour  exclure  on 
limiter  ce  qui  aété  po9é  ûûm  YnM  m  âhm  Fatitt* e  dé  (^s parties, 
qù'Ulpien  l'a  ainsi  définie  :  »  JSxceptio  dicta  eH  quMi  quadam 
exclnsiè,  qtuB  oppam  ctguêqm  ret  90M;  Ud  èûtcUtdmdUM  id  quod 
in  inféntionefn  cbndèttindlionefnvè  dèdiiclum  èit  »  (à). 

Il  n'y  a  pas  le  moindre  donte  qlie  eettedaveè  particulière  Bisi 
RCfttttUAt  qtti  était  llif^érée  dàtts  cémifiéâ  âcfièns,  et  âont  nous 

(f)  M.  Cm».  4.  M  H&«l  «taW.  ^  (t)  mg.  44.  1.  De  eSâéjSi.  $.  S  ^ -  f-  Ûfp.  ^ 
(S)  V«»r  Mm.  GoflBMf.  4.  fg  196  et  ««H.-^  (4)  t»it.  94.  t.  De  iiâept.  7.  pr.  t  PaiA.  — 
U.  a.  M. mit.  i7.it.  r.  r«iff.  ^  «!.  t.  Détejvditf.  4i.  fr.  t.  VM.  ^j^  tfrg.  41. 
1.  De  exeept.  «.  fé.  €^,  .  oigitized  by  vL^OOglC 
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avons  déjà  parlé  ci-dèssas,  page  445,  était  une  sorte  d'adjonction 
(adjeclio)  qui  modifiait  sensiblement  la  mission  du  juge.  On  peut 
remarquer  qu'elle  était  formulée  dans  les  mêmes  termes  qu'une 
exception,  nisi,  neque,  ce  qui  équivaut  pleinement  à  si  hon  ; 
et  elle  se  plaçait,  comme  l'exception,  soit  à  la  suite  de  l'infen- 
lio  :  «Si  paret  fundum  Capehatem  de  quo  agitur,  ex  jure 

QUIBITIUM  AULI  AgERII  ESSE,  MEQUE  IS  FUNDUS  AULO  AgERIO 

restituatur  (1  ). . .  »  etc.  ;  soit  dans  la  condemnatio  :  «  Judex  Nu- 
mer  ium  Megidium  Aulo  Agerio  condemnato,iiiisi restituât; 
61  WON  PARET,  ABSOLviTo  >»  (2).  Cependant  nous  ne  trouvons 
pas  dans  les  textes  qu'on  l'ait  qualifiée  d'exeeptio,  ni  qu'on  l'ait 
considérée  comme  une^adjectto  particulière. 

Les  effets  des  diverses  adjections  mises  à  la  formule  ne  sont 
pas  les  mêmes.  —  Les  prescriptions  de  la  part  du  demandeur 
n'ont  d'autre  effet  que  de  limiter  ou  de  bien  préciser  sa  de- 
mande,  et  de  faire  connaître  au  juge  dans  quel  cercle  elle  est  res- 
treinte. —  Les  prescriptions  de  la  part  du  défendeur  me  parais- 
sent une  condition  négative  mise  à  l'exercice  même  de  l'action  : 
«  Ex  REs  AGATUR  SI...  NON...  »  ctc.  (9U6  Cette  actiofi  ait  lieu 
si...  etc.)  (3).  En  conséquence,  le  juge  doit  commencer  par  les 
vérifier,  et  s'il  les  décide  affirmativement,  il  ne  doit  pas  aller 
plus  avant  :  il  n'a  pas  à  absoudre,  encore  moins  à  condamner  ; 
l'action  est  comme  non  avenue,  car  elle  n'a  été  délivrée  que  sous 
une  condition  négative  qui  ne  s'est  pas  vérifiée  (4).  — Quant 
aux  exceptions,  ce  sont  des  conditions  négatives  mises,  non  pas 
à  l'exercice  de  l'action,  mais  à  la  condamnation  :  «  Si  paret... 
première  condition,  affirmative  dans  Vintentio;  Si  non  ou  Si 
NiHiL..,  seconde  condition,  négative,  dans  Vexceptio,  con- 

(1)  CicÊROîi.  In  Verr,  II.  lî.  —  (5)  Gaï.  Comm.  4.  g  47.  —  (3)  Ibid.  g  133.  — 
(4)  Je  niu  range  ffrmemeiit  à  l'avis  de  ceux  qui  pensent  que  les  prescriplions  du  dé- 
fondeur  devaient,  en  général,  être  vérifiées  avant  Vintentio,  et  qu'en  casde  solution  affir- 
inalive  elles  n'entraînaient  pas  absolution,  et  par  conséquent  n'épuisaient  pas  entièrement 
le  procès.  Je  me  fonde  principalement  sur  les  termes  mêmes  de  leur  rédaction  :  Ea  rks 
AGATLR  SI....  etc.  J'en  trouve ,  en  outre  ,  dans  les  textes,  des  exemples  oui  me  parai<iscnt 
«évidents:  Dans  les prcp;t«dicto,  Dig.  37.  10.  De  Carbon,  ediet.  3.  §8.  f.  Ulp.  —  44.  I. 
De  cxcept.  16,  et  notamment  18  f.  Afric.  -  Relativement  à  la  prœêcriptio  fori,  tout  le 
raoride  en  convient  ;  comment  le  juge  pourrait-il  absoudre  ou  condamner,  puisqu'il  est 
reconnu  que  la  juridiction  de  qui  émane  la  formule  était  incompétente?  —  Quant  aux 
prctscriptionee  temporii,  si  elles  forment  un  obstacle  radical  à  l'action ,  c'e«t  que  cet 
obstacle  n'est  pas  de  nature  à  être  levé  plus  tard  et  qu'en  conséquence  la  pratcripiio  pour- 
rait toujours  être  reproduite  :  il  en  est  de  même  du  prœjudicium  ne  de  etatu  defuneto- 
rum  po9t  quim^uennium  quOratur  (Dig.  40.  15).  Je  ne  pen<e  pas  que  dan<%  Vorigino,  et 
lorsqu'elles  étaient  encore  de  véritables  pr(E«crtpttone«,  ces  prescriptions  aient  dA  amener 
une  ab<^o1ution.  Il  ne  faut  pas  leur  appliquer  ce  qui  est  dit  d'elles  plus  tard  .  à  l'époque 
où  elles  ont  été  transformées  en  exceptions  (Cod.  7.  33.  De  prœeer.  lona.  tenip,  9  con<;t. 
Uiocl.  et  Max.).  —  M.  Zimhern  cite  dans  le  même  sens  les  passages  suivants  de  Qn^iTi- 
LiE!«,  /nalitut.  orat.  vn.  6.  «  Cum  ex  prœscriptione  lis  pendet,  de  ipsa  re  qu«ri  non  ne- 
cesse  est;  »  d'AoRBLics  Victor,  parlant  de  la  prœ«mp(io.i4r«rAet.  iv.  1  :  «Potius  enim 
est,  si  litis  conditio  patiatur,  adversarium  ab  actione  depellere ,  quam  cum  intentionibus 
ejus  conluctari  ;  »  enfin  au  Code  (8.  14.  De  pi^nor.  b.  const.  Anton.  Carac.)  :  «  ...  Nec 
tibi  oberitsententia  adversus  debitorem  tuum  dicta,  si...  non  causa  cognita,  sed  pisscrip- 
tione  superatum  esse  constiterit.  »  —  L'opinion  contraire  peut  cependant  être  aootenue 
par  diverses  raisons.  Voir  à  ce  sojet  M.  Bonjeah,  tom.  1,  p.  444et44&. 
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DEMN A.  >  En  conséquence  le  juge  doit  commencer  par  vérifier 
Vintentio;  s'il  la  trouve  fondée,  il  passe  à  Vexceptio  ;  et  s'il  résout 
celle-ci  affirmativement,  il  doit  absoudre,  car  tel  est  Tordre  que 
lui  donne  la  formule  :  Si  non  paret,  absolve.  —  L'exception 
Qtwd  facere  potest  ne  rendait  pas  la  candemnatio  conditionnelle, 
elle  n'avait  d'autre  effet  que  d'en  restreindre  le  montant  :  c'était 
une  sorte  de  taxatio  incerta. 

L'usage  des  prœscriptiones  de  la  part  du  demandeur  parait  s'<>trc 
maintenu  durant  tout  le  règne  du  système  formulaire;  mais 
avant  même  l'abandon  de  ce  système ,  les  prcesctipliones  de  la  part 
du  défendeur  subirent  une  métamorphose  notable  :  elles  furent 
toutes  transformées  en  exceptions.  C'est-à-dire  qu'au  lieu  de 
cette  adjonction  préliminaire  en  tète  de  la  formule,  Ea  res  aga- 
tur,si...non...  etc.,le  défendeur  obtint, pour  le  même  fait,  cette 
autre  adjonction  à  la  suite  de  Vintentio  :  Si  non  ,  etc.  Ce  ne  fut , 
pour  aiusi  dire,  qu'un  changement  déplace,  sans  influence  ma- 
jeure quant  aux  effets.  Ce  changement  était  déjà  opéré  du  temps 
de  Gains:  Qu4JB  nunc  in  speciem  exceptionis  deducta  est  ^  (1). 
Aussi,  dans  le  langage  des  jurisconsultes  qui  figurent  au  Digeste 
de  Justinien,  les  mots  prœscriptio,  exceptio,  sont-ils  pris  fré- 
quemment l'un  pour  l'autre ,  soit  que  les  prescriptions  y  soient 
nommées  exceptions,  soit  même,  quelquefois,  mais  plus  rare- 
ment, que  les  exceptions  y  soient  qualifiées  de  pre«crtj9aon.s.  Les 
prœjudicia,  qui  n'étaient  que  des  espèces  de  prescriptions,  sont 
devenus,  par  conséquent,  des  espèces  d'exceptions.  — -D'où  col 
intitulé  de  l'un  des  titres  du  Digeste  (liv.  44 ,  tit.  \)  :  De  excep- 
tionibus ,  prœscriptionibus  et  prœjudiciis. 

Du  mode  de  rédaction  jie  la  formule^ 

La  formule,  dont  nous  venons  d'étudier  tous  les  élément^, 
n'avait  pas,  comme  les  actions  de  la  loi ,  une  rigueur  sacramen- 
telle dans  les  termes  qui  y  étaient  employés.  Le  cadre  générai , 
tel  que  nous  venons  de  le  faire  connaître,  une  fois  tracé,  elle-^^e 
pliait,  pour  l'expression,  à  la  variété  des  affaires  et  des  circon- 
stances. 

Bien  que  ce  fût  le  préteur  qui  y  portât  la  parole  et  qui,  en 
définitive,  en  arrêtât  la  rédaction  et  la  délivrât  aux  plaideurs, 
cependant  cette  construction  de  la  formule  avait  lieu  véritable- 
ment sur  les  indications  et  les  propositions  de  chacune  des  par- 
ties. —  C'était  le  demandeur  qui  choisissait  l'espèce  d'action 
qu'il  prétendait  exercer ,  et  qui  la  faisait  connaître ,  souvent  en  la 
daignant  simplement  sur  Valbtim,  lorsqu'elle  y  était  spéciale- 
ment indiquée  ou  formulée  (2).  Puis,  pour  construire  la  formule 

(t)  Gaî.  Corn.  4.  g  133.  —  (5)  Dig.  î.  13.  De  edendo.  1 .  pr.  €t  §  I  :  «  Qaa  qnisqae 
aetioneagcre  volet,  cam  edere  débet...  g  l.  Edereest  (etîam)  copiam  describendi  facere. 
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dtcetta  «etîoo  Mloa  temu  ptFiiiNilidr,  c'était  lu  qui  ppëiwtttl  t 
ses  prmcriptian$ê ,  s'il  voulait  eu  faire  poser  (1)  ;  là  iemfmêira^io, 
selon  les  laits  qu'il  invoquait  (2);  Vinimiio,  selon  la  préteatioD 
quHl  élavait  (3) ,  et  même  la  condemnaa'o ,  et  s'il  y  avait  lieu ,  la 
taxante  qu^il  demandait  que  le  magistrat  y  mit  (4).  ])e  m^e  a'é« 
tait  le  défendeur  qui  pré^ntait  ses  preseriptions  et  ses  eicep* 
tions,  auxquelles  le  demandeur  pouvait  répondre  pav  des  répU* 
ques  (5) ,  et  ainsi  de  suite.  -^  Ils  présentaient  oas  divises  par- 
ties probablement  toutes  formulées  (6),  et  c'était  pour  eelte  ré- 
daction que  les  jurisconsultes  leur  étaient  d'un  gfraiid  secours, 
sauf  au  préteur  à  faire  sur  ce  point  aux  plaideurs  les  observa- 
tions 0onveni)bles,  à  insérer  de  son  propre  chef  certaines  ppes- 
criptions  ou  certaines  exceptions,  et  mâmeàr^user,  selon  les 
cas ,  soit  l'action ,  soit  les  exoeptions  demandées  (oelion^m  àmê- 
gare)  (7).  Le  deipandeur  pouvait  jusqu'à  un  certain  point  de  la 
procédure  modifier,  corriger  telle  ou  telle  partie  proposée  pav 
lui  pour  la  formule ,  ou  même  c)ianger  d'action  ;  de  même  peur 
le  défendeur  quant  à  ses  exceptions  (8).  En  définitive,  après  ces 
débats  m  jtire ,  pro  trihunali ,  le  magistrat  arrêtait  la  formule  (B), 
les  plaideurs  devant  courir  respectivementlesohances  des  parties 
qui  y  avaient  été  insérées  sur  leurs  propositions  (10). 

Des  diverses  espèces  d'actions. 

Dans  la  procédure  formulaire ,  et  dans  le  sens  technique  donné 
au  mot  action  sous  ce  système ,  on  peut  dire  q|u'il  y  4' autant  d'ac- 
tions que  de  droits  à  poursuivre  par  cette  voie.  Considérées  sous 
divers  points  de  yuq.  par  rapport,  soit  aux  origines  historiques, 
soit  à  la  conception  de  la  formule ,  soit  à  la  nature  ou  à  l'étendue 
des  pouvoirs  du  juge*  m\  enfin  par  d'autres  consid^ations,  ces 
actions  se  divisent  en  classes  diverses.  Et,  comnie  il  arrive  en 
toute  classifiçatiûu,  autant  de  polutâ  4e  vue  distincts,  autant  de 


vel  in  libello  complectt  et  dare,  vel  dicUrc.  Eum  quoque  edero  Labeo  ait,  qui  producat 
adTeisarium  suum  ad  album  et  demonstret  quod  dtctaiurus  est,  vel  id  dicendo  quouti 
velit.  » 

(1)  Gaî.  Com.  4.  g  131.  —(2)  Ibid.  g  59.  —  (3)  ïbid.  g  41.  — U)  Gaï.  Com.  4.  $  57, 
et  Com.  8.  %  294.  —  Voir  aussi  Gomm.  4.  gg  35  et  30.  —  (5)  Gaï.  Gom.  4.  gg  133, 
119,  126  ot  suiv.  —  (6)  En  y  parlant,  probablepueiU, à  la  première  personne,  (ïommt 
dans  l'exemple  (|ue  nous  donne  Gaïu-;,  Com.  4.  g  59;  le  préteur  transformait  ensuite  la 
formule  en  son  propre  nom.  —  (7)  Dig.  45.  1.  De  verh.  oblig  26.  f.  Ulp.  et  27.  f.  Pomp. 
^(8)  God.  2.  1.  0«  $d$ndQ.  3.  const.  Sever.  et  Anton.  «  Edita  actio  speeiam  rutorolitis 
demonslrat  *  qiiam  emendari  vel  mitlqri  licet  proutedicti  perpetui  monet  «uctoritaf,  vel 
jus  reddentis  decernit  œquitas.  »  —  (9)  Asconius,  In  Verr.  c.  3  :  «  Et  tandem  inquiéta, 
audita,  cognitaque  utrinque  causa,  in  verba  \\ih  ejus  componebat  quod  jndici  praescribr- 
bat  utsecundun^  iUud  prnsens  controvi*i*»ia  deQuitionem  reciperet. — (10)  Vojr,  à  ce  sujet, 
ce  qui  concerne  la  plus-pétiliun.  Gaî.  Comm.  4.  gg  53  et  suîv.— Le  défendeur  qui  avait 
reçu  une  formule  inique,  par  exemple  dans  laquelle  avait  été  posée  une  concl^mnattû  exa- 
gérée, pouvait  être  restitué  en  entier  par  le  préteur,  c'est-à-dire,  rétabli  dans  le  même 
eut  qfie  si  cette  action  c'avait  pas  été  délivrée.  L'on  n'éuit  pas  si  bcile  à  Véganl  du  de- 
mandeof.  Ibid.  g  57. 
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iiinnBiii  iMJIépentes.  Bigiialoitt  id ,  enpeade  mot»,  odlisqiii 
élbmt  le  fUm  d'impertano». 

Àditmi  In  vem.  ou  In  pefaonem,  ^  Prétenêuê  dgn9  ^aetiont  pérsonales  in  rtm 
tioM  (cpodictiones), 

La  Avision fondamentale  des  droits,  en  droits  réels  et  droits 
persoQnetei  division  qni  tlçnt  à  la  nature  même  des  choses ,  qui 
est  ()e  tous  les  temps  et  de  tous  les  lieux ,  ne  pouvait  manquer 
d'avoir  une  influence  majeure  sur  les  actions  tendant  à  faire  va- 
loir ees  droits.  Elleen  aeu  sous  le  système  des  actions  delà  loi  (1), 
elle  en  a  eu  dqns  la  procédure  formulaire,  elle  en  a  eu  dans  les 
cognitionef,  ou  procédures  extraordinaires  sans  formule.  Par- 
tout ,  sous  une  dénomination  ou  sous  une  autre,  on  a  distingué 
les  actions  tendant  à  la  réclamation  d'un  droit  réel  de  celles  qui 
tendent  à  réexécution  d'une  obligation.  Il  faut  donc  reconnaître 
que  eette  distipction  tient,  avant  tout,  à  la  nature  du  droit  ré- 
àamé,  ^t  non  au  mode  de  procéder  par  formules.  Oaïus,  sous 
le  système  formulaire,  la  pose  comme  constituapt  la  division 
principale  de»  actions  :  «  Q^ot  gênera  actionum  sint ,  f)erius  vide-- 
fur  iuq  esse,  in  rem  et  in  personam  »  (2).  Et  Justinien  plus  tard, 

Suand  ce  système  n'existe  pluçj ,  la  nréisente  encore  en  première 
gne,  avec  ce  caractère  fondamental  («wmma  dtetstoj  (3).  Cepen- 
dant elle  reçoit  de  la  couceptlon  de  Ici  formule  une  précision  spé- 
ciale qu'il  importe  d'examiner. 

8i  l'on  veut  donner  la  notion  de  l'action  réelle  et  de  l'action 
personnelle,  sans  se  référer  particulièrement  à  tel  ou  h  tel  sys- 
tème de  procédure ,  mais  en  général  et  pour  tous ,  il  faut  la  cher- 
cher dans  la  notion  même  du  droit.  —  C'est  une  définition  erro- 
née, comme  l'ont  fort  bien  fait  remarguer  M.  Dacaurroy ,  et  après 
lui  M.  Bonjean,  que  de  dire,  en  généralisant  outre  mesure  une 
phrase  d'Uipien ,  que  l'action  réelle  est  celle  qui  se  donne  contre 
toHt  possesseur  (4) ,  qui  suit  la  chose  dans  quelques  mains  qu'elle 
passe.  D'abord ,  ce  n'est  pas  là  en  faire  connaître  la  nature  intime 
et  primitive ,  c'est  vouloir  la  définir  par  un  fait  secondaire  et  dé- 
rivé. En  second UeUj  ce  fait  lui-même  n'est  pas  toujours  vrai; 
ainsi  vous  ave?  des  actions  personnelles ,  telles  que  l'action  ad 
e.Thibendum,  qui  se  donnent  contre  tout  possesseur  (5);  et  les  ac- 
tions noxales,  qui  suivent  l'esclave  dans  les  mains  de  tout  pro- 
priétaire au  pouvoir  de  qui  il  passe  (6).  En  sens  inverse,  l'action 

(1)  Aiosi  l'action  de  la  U>i  vêr  $Qcramêntum  était  dilléreate,  selon  qu'il  s'agissait 
de  U  poursuite  d'un  droit  réA  ou  d'un  droit  d'obligation.  Et  les  actions  per  ju* 
dieiê  pctiuMotiêm  et  par  coméielionem  n'avaient  lieu  que  pour  les  obligations.  -^ 
(2)  Gaî.  Gomm.  4.  ^  t.— (3)  Ci-des»ous  ,%\.  (4)  Dig.  44.  7.  De  obL  et  act,  35.  pr.  f. 
Ulp.  :  «  In  rem  actio  est  per  quam  rem  nostram,  quœ  ab  alio  possidetor,  petimu>  :  ot 
•emp«»  «dYarsns  euiB  est,  qui  rem  possidet.  »  —  (5)  Dig.  10.  4.  Ad  exMb.  3.  g  15.  f. 
Ulp.  —  (6)  Ci-dessous,  tit.  8.  De  noxal  aet.  g  5. 

Digitized  by  CjOOQ le 


456      EXPLIGiiTIOH   HISTORIQUE   DES   IlfSTITUTS.    LIV.    IV. 

en  revendication  se  donne  quelquefois  contre  celui  qui  ne  pos- 
sède plus  (1  ),  et  il  est  certaines  actions  réelles  qui  pour  être  don- 
nées contre  le  possesseur,  exigent  en  lui  d'autres  circonstances 
que  celle  de  la  possession  (2).  Pour  procéder  logiquement ,  ce 
n'est  donc  pas  à  ce  fait  secondaire,  mais  à  la  notion  même  des 
droits  réels  et  des  droits  personnels  qu'il  faut  s'attacher.  —  Le 
droit  réel ,  en  définitive ,  est  celui  d'où  résulte  pour  une  personne 
la  faculté  de  disposer  ou  de  tirer  plus  ou  moins  largement  profit 
d'une  chose ,  corporelle  ou  incorporelle ,  abstraction  faite  de  toute 
autre  personne,  chacun  étant  tenu  uniquement  de  s'abstenir  d'y 
mettre  obstacle,*  quant  au  droit  personnel,  il  n'est  autre  que  le 
droit  d'obligation  qui  établit  un  lien  particulier  entre  deux  per- 
sonnes; c'est-à-dire,  en  définitive  et  pour  parler  sans  figure, 
celui  d'où  résulte  pour  une  personne  la  faculté  d'en  contraindre 
une  autre  à  donner,  à  faire  ou  à  procurer  quelque  chose.  Kous 
savons  que,  dans  le  droit  réel,  il  n'y  a ,  à  part  la  masse  générale 
des  hommes,  qu'une  personne,  sujet  actif,  et  une  chose,  objet  du 
droit;  tandis  que  dans  le  droit  personnel ,  il  y  a  deux  personnes, 
l'une  sujet  actif,  l'autre  sujet  individuellement  passif,  et  une 
chose  objet  du  droit  {GénéraL  du  droit  rom.,  p.  78  et  suiv.).  — 
Il  suit  de  là  que  l'action  réelle,  en  général ,  est  celle  par  laquelle 
le  demandeur  soutient  qu'il  a,  abstraction  faite  de  toute  autre 
personne ,  la  faculté  de  disposer  d'une  chose ,  corporelle  ou  incor- 
porelle ,  ou  d'en  tirer  plus  ou  moins  largement  profit.  Et  cette 
action  s'applique  à  toutes  les  variétés  des  droits  réels  :  à  la  pro- 
priété ,  le  plus  étendu  de  tous  ;  à  ses  divers  démembrements ,  ou 
droits  de  servitude,  d'emphytéose,  de  superficie;  aux  droits  de 
gage,  d'hypothèque  ;  comme  aussi  à  ceux  de  liberté ,  d'ingénuité, 
de  paternité,  et  autres  de  cette  nature,  relatifs  à  l'état  des  per- 
sonnes. Il  ne  faut  pas  s'imaginer,  comme  on  est  trop  souvent 
porté  à  le  faire ,  que  ce  soit  dans  l'exercice  de  l'action  que  con- 
siste l'exercice  du  droit  réel  lui-même.  On  exerce  un  pareil  droit 
en  disposant,  en  jouissant  de  la  chose  corporelle  ou  incorpo- 
relle qui  en  fait  l'objet,  en  en  retirant  le  profit  qui  nous  appar- 
tient. Si  nous  avons  besoin  d'intenter  l'action,  c'est  parce  que 
notre  droit  est  méconnu,  que  quelqu'un  y  met  obstacle,  et  qu'il 
faut  recourir  à  la  justice  pour  faire  lever  cet  obstacle.  —  Quant 
à  l'action  personnelle ,  c'est  celle  par  laquelle  le  demandeur  sou- 
tient que  le  défendeur  est  obligé  envers  lui,  et  poursuit  l'exécu- 
tion de  cette  obligation. 

Si  de  la  notion  générale  de  l'action  réelle  et  de  l'action  person- 
nelle ,  nous  passons  à  celle  qui  est  particulièrement  propre  à  la 
procédure  formulaire,  il  faudra  nous  reporter  à  la  rédaction 
même  de  la  formule,  non  pas  dans  toutes  ses  parties,  mais  spé- 


(I)  Dig.  6.  \,De  rei  vind,  17.  pr.  et  g  3.  f.  Paul.  —(2)  Telle  est  l'action  Pao- 
lienoe. 
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dakmeot  dans  son  inimtio.  G'esl  eu  faisant  aUnsion  à  la  fœs  et 
à  la  nature  du  droit  réclamé  et  à  la  conception  deVintentio  de  la 
formule ,  que  Gaïus  définit  ainsi  Faction  personnelle  et  l'action 
réelle  (Gom.  4.  S  2)  :  «  In  penanam  actio  e$t,  qua  agimm  quoiiens 
cum  aliquo  qui  nobis  vel  ex  conlraetu  »  vel  ex  delicto  obligatm  e$t; 
id  est ,  cum  intendimue  dare  facere  prœstare  opartere»  —  S  3.  /n 
rem  actio  est ,  cum  aui  corporalem  rem  intendimus  noêtram  e$$e, 
autjus  aliquod  nobis  competere  »  velut  utendi ,  aui  utendi-fruendi, 
eundi,  agendi,  etc.  »  — Il  y  a  cela  de  particulière  noter  dès  l'a- 
bord: que  cette  définition  s'applique  exclusivement  aux  for- 
mules rédigées  de  manière  à  poser  une  question  de  droit  (in  jus 
canceptœ).  Ce  n'est  en  effet  que  dans  ces  formules  que  le  deman- 
deur soutient  avoir  un  droit,  soit  de  propriété  ou  autre  droit  réel 
{cum  rem  intendimus  nostram  esse,  auljus  aliquod) ^Wiii  d'obli- 
gation {cum  intendimiÂS  dare  facere  prœstare  oportere).  Dans  les 
formules  telles  qu'elles  ont  été  primitivement  conçues  pour  les 
pérégrins,  et  appliquées  dans  certains  cas  même  aux  citoyens, 
les. formules  in  factum  conceptœ ,  il  n'est  pas  question  de  droit, 
ni  réel ,  ni  d'obligation  ;  le  préteur  pose  un  fait  en  question ,  et  en 
cas  d'affirmative ,  il  ordonne  au  juge  de  condamner.  Aussi ,  à  la 
rigueur,  sont-elles  considérées,  dans  le  système  formulaire, 
comme  généralement  en  dehors  des  divisions  du  droit  civil ,  et  ne 
rentrent-elles  ni  dans  les  actions  tu  rem,  ni  dans  les  actions  in 
personam,  telles  que  Gaïus  les  a  définies. 

Nousavonsdéjàdit  (Cén.dudroif  rom.,  p.  1 10  etsuiv.)  comment 
les  éléments  constitutifs  de  tout  droit  réel  étant  uniquement  :  une 
personne,  sujet  actif,  et  une  chose,  objet  du  droit,  Vintentio  delà 
formule,  pour  poser  la  question  d'un  pareil  droit ,  n'a  qu'à  dési- 
gner la  personne  qui  prétend  l'avoir,  et  la  chose  qui  en  est  l'objet: 
•  Si  paret  hominem  £x  jure  Quibitium  Auli  Agerii  esse.  » 
Tandis  que  le  droit  d'obligation  contenant, en  outre  et  nécessai- 
rement, un  troisième  terme,  le  débiteur,  sujet  individuellement 
passif  du  droit,  ce  droit  ne  peut  être  formule  dansl'mrenttoqu'en 
y  faisant  figurer  aussi  cette  seconde  personne  comme  sujet  pas- 
sif :  «  Si  paret  Numericm  Negidium  Aulo  Agerio  dare  facere 
PRŒSTARE  OPORTERE.  »  Voilà  précisément  pourquoi  les  juris- 
consultes romains  ont  dit  de  la  première  înlentio  qu'elle  est  in 
rem,  et  de  la  seconde  qu'elle  est  in  personam;  voilà  pourquoi, 
prenant  ensuite  pour  Vintentio  la  formule  entière ,  et  pour  la  for- 
mule l'action  elle-même,  on  a  appelé  actio  in  rem,  celle  qui  a 
pour  but  la  réclamation  d'un  droit  réel,  et  actio  in  personam, 
celle  qui  tend  à  la  poursuite  d'une  obligation.  En  effet,  l'expres- 
sion m  rem  désigne  communément,  dans  la  langue  du  droit  ro- 
main, une  disposition  générale,  sans  acception  de  personne  : 
telle  est  Vintentio  formulant  un  droit  réel;  et  l'expression  in  per- 
sonam désigne  une  disposition  appliquée  spécialement  à  une  per- 
sonne déterminée  :  telle  est  Vintentio  formulant  une  obligatiça. 
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Ma«ii*MêOBtiioM«et«it»r«8fteat  ap|d^plte  àrédit4npvél0nr(l), 
am  fNMtes,  aai  atlpaliliMM  (9)  élan  «KûapIloBB  (8).  LoMqa'on 
ki  aeaijj^oyéaBfmir  b»  aetimia,  on  n'a  donc  faHqaa  m  Berrir  de  , 
iO0ttlioii«  ufriléM  «i  gënéralM.  La  dénominatioii  d'oolio  f^nonoNf , 
pour  oelto  <n  pê^n^nwn,  «a  Ironie  anart  dan§  <|0€lqiieB  textes  (4). 
Tentefoia  l'aelton  rédle  est,  anBBiMai  que  Taotion  person- 
Halle  y  dirigée  eontpe  une  penonne  détemlnée  s  c^est  eelni  qnl 
net  obatade  à  notre  droit '^  que  nons  attaquons,  e'ast  lui  dont 
nous  demandons  !a  eondannation.  Si  done  Vintentio  de  la  for- 
mule, qui  eontlent  réooneiation  de  droit,  est  rédigée  in  rem, 
e'est-a-dlre  d'une  manière  générale  et  sans  acception  do  per- 
sonne ,  la  eondemnatiù  Fest  toujours  infenonam,  contre  le  dé- 
fendeur notre  ad¥ersaii«  t  «  Quauti  ba  rbs  crit,  TAirrAM  pb- 

GUHIAM  MfJMBMVM  NbOIDIUV  AuLO  AOBRtO  fSORDBMIT A  ;  SI  TfOH 

PARBT,  ABsotvE.  •  Mais  c'est  à  Vintentio,  comme  à  la  partie  irir- 
tale  et  essentielle  .que  l'on  s'attache  pour  quaUfler  la  formule  en- 
tière et  l'action  cUo^némc. 

Il  suit  de  ce  qui  précède  que  les  actions  in  rwn  et  les  actions 
in  pertimam  tirent  de  la  nature  même  du  droit  leur  division  ;  et 
de  la  réd^tion  de  la  formule  leur  dénomination.  Gcpendaqt, 
au  fond ,  c'est  la  nature  di|  droit  qui  domine. 

En  effet,  bien  que  dans  la  rigoureuse  définition  du  système 
formulaire,  les  actions  conçues  in  faeium  ne  siéent,  comme 
nous  rayçns  déjà  dit  à  la  page  précédente,  ni  in  rem,  ni  in  per- 
êùnam,  parce  que  Vintêntto  n'y  pose  aucune  question  de  droit  ci- 
vil, ni  réel,  ni  d'obligation,  cependant,  au  fond,  comme  elles 
sont  déduites  de  pareils  droits  reconnus  au  moins  par  le  préteur, 
les  j[urisoonsu|tcs  roumains  les  qualifient  d'actions  in  rem,  ou  d'ac- 
tions in  personmn,  abstraction  faite  de  la  conception  de  la  for- 
mule, uniquement  d'après  la  nature  du  droit  qu'eUes  tendent  |i 

(l|  Big.  4.  9.  Quod,  met.  eaui.  9.  g  1.  f.  Ulp.  :  c  Prietor  hoe  edicto  genenliter  et  in 
rmi  loiiulivr,  lec  adjieit  «  quo  gMtum.  »  -^  U,h.  Depêem,  wnt.  &.  g  t.  f.  Ulf.  : 
«  Qi)o4  çzii^iniw,  fit  dt  debitum  quod  coostituitur ,  wi  r«m  MtctMin  esl  :  noa  utiq^e  «k 
is,  cai  coDsmuitur ,  creditor  sit.  »  —  49.  5.  De  reb.  auet,  iud.  12.  pr.  f.  Paul.  :  «  Corn- 
m^ditti  dieitvf,  aum  PnetAr  Permieerit  (in  booa  debitovto  milki)  non  tam  pefsao»  toUas 

r sieurs  auam  creditpribu»,  et  tu  rfis  peTiuissuiu  videri.  »  ^  (S)  pig.  9.  14,  DejiMKt. 
1.  i  i.  ff  Paul.  :  «  Et  si  in  rem  pacisratur  (fervuf),  proderit  domino  et  beredibusejus 
pactfooBveDti  ef ceptio  ;  quod  ai  in  pertonam  pactura  eonceptura  est ,  tune  domino  doli 
snpvr^l  «iMptio.  -^  98,  g  t.  f,  Qei.  :  •  Si  vero  tu  rai»  paoU  raiit  (  aUm  WX  survus  ) ,  id 
est  «éen  pecunia  peter etur.*,t  eto.  p~57.  S  1.  f.  Florent.  :  it  Si  ex  altéra  parte  in  rem,  ex 
altéra  in  oereanam  pactum  Gonceptum  fuent ,  veluti  ne  ego  petam ,  Tel  n«  a  la  petatur  : 
bons  mais  ab  omaibos  vobia  petUioaem  babebit,  et  ab  kerede  tuo  amiei  petere  poteri*- 
iQus.  a-<-7. 9.  UiuifrHct,  qmm.  5.  f.  Ulp.  :  «  Huic  ttipuUtioui  dol^m  mahtm  abatM«  ab^ 
futurumqae  esse  contiaetur  :  et  cum  tn  rem  sit  doli  inali  mentio  cqncppta,  omnium  dolum 
comprebendare  vidflar,  Meoessorum,  et  adoptivi  patrie.  »  -^  (S)  INg.  44.  4.  Dot*  «miK 
e^eept.  9,  gS  {  et  |.  f,  Ulp,  \  «  Specialiter  exprimenduii  ait  do  oujus  dolo  qaia  qoeratAf  : 
non  in  romTof  tf|  ea  re  4olo  mulo  [actum  eut  :  sed  sic,  Si  in  ea  re  nihit  doh  malo  ne- 
torie  f 


preaenaare  vKifiar,  Meoessorum,  et  adoptivi  patrts.  »  -^  (S)  iMg.  44.  4.  volt  «MMt 
>*•  9*  gg  1  et  |.  f,  Ulp,  i  a  Specialiter  exprimenduii  ait  do  oujus  dolo  qaia  qoeratAf  : 
m  rem,  Si  in  ea  re  ^lo  m^lo  factum  eêt  :  sed  sic,  Si  in  ea  re  nihil  iolo  malo  w 
f  faetomett,,.^  etc.  »  ■*-  4.  g  33.  f.  Ulp.  :  a  Metus  causa  exceptio  tn  raii  scripta  est  : 

«t  ti|  fn  r$  nihH  «MliM  fffiM#  facfum  ett  :  ut  voa  iqspiciaiqiu  aii  ta  qui  agit  mata^oaoaa 

(ccit  aliflifid,  s^d  «0  oiquiQo  laetHs  çau«  Uctum  est  ta  bac  re  «  quocuioque.  »  —  (4]  Dig. 

10.  4.  i^  e^hih.  S.  g  3.  f,  Ulp.  — .  last.  9. 90.  Pa  légat,  g  9.  *^  Cod.  S.  19.  De  hu  oui 

Ht  priùt,  t.  ooul.  ÀBtaii.     * 
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filrv  filoir.  G*0st  ftiiiiî  que  Lst  •«tient  reUtlw  «w  drottt  rédi 
d«  gigioa  d'bypotbàqne  (S^nimm,  qw»ÊÙ9irviana  <w  AnMiUke- 
eofûi)!  iiH  dimU  rMf  d'enpby téata  on  do  MiperAda,  ncUoiis  in^ 
trodiiitW)  wa  iNir  la  droit  m¥U,  imm  par  la  pvrftear,  at  aançuag 
saulainmt  m  faotum  (1)»  loat  qn^lifiéMd'aatiimt  in  r$m  (3),  tan^ 
dû  qu'aa  saps  invana ,  una  nmltitada  d'aatiana  ralativat  à  daa 
obligations  prétoriennes  at  aonçuat  pnnimant  tn /liolum,  par 
e}(fiopla  J'aatioo  da  cmiltltite  paatmm,  sont  qaalifite  d'aations 
in  pefêmmn  (3). 

t'aotio»  9tiad  m$luê  muêa,  qua  la  pvétanr  donna  k  celai  qui  a 
éié  IM  par  iuît4  d'una  violanca  faita  h  la  vdonté,  offra ,  mn»  ea 
rapport»  qualqua  oboaa  da  plus  remarqnabla  aneoaa.  C'att  ona 
action  qui  ne  dérive  pas  du  droit  dvil  at  dont  la  formule  aat  aon^ 
çua  simplamaot  in  facium  ;  mais  la  fait  y  ast  atprimé  d'une  ma- 
niera géoiirala,  aana  désignation  da  la  parsonna  autaur  da  la 
violraaa ,  parce  qua  de  qualqua  part  quaaattairiolanaa  soit  va- 
nna ,  il  aoffit  qu'elle  ait  aKlste  pour  qua  l'action  fiiod  fnêi%u  eauia 
soit  donnée  contra  quiconque  an  a  profité,  même  dabonna  foi  (4). 
Il  en  est  ainsi»  i  la  diSéranae  da  l'action  da  da/a.  qm  na  sa  donne 
qua  ooptra  l'auteur  mèma  du  dol  et  cmitre  sas  béritiars.  En  eon- 
séquenae,  tandis  que  le  demandeur  est  obligé,  dans  U  imnule 
qui  posa  an  question  le  fait  de  dol ,  de  faire  désigner  son  adver- 
saire eomina  l'auteur  da  ce  dol  (5),  dans  raotton  qmd  fMêu$ 
c«tM€»  il  doit  seulement  faire  poser  an  question ,  sans  acoanllon 
da  pivsopna»  la  fait  da  savoir  s'il  y  a  eu,  daqs  l'alhira,  violence 
contra  sa  volonté  :  »  udhùo  ttmtum  aetar  odslrînytftir,  ul  iméat 
m0îum  in  coma  fumt  »  (6).  Aussi  las  juriseonsutlfs  remains 
disent-ils  qua  aatta  action  est  tn  rem  âortpla,  a'est>j|~dire  eoneue 
géft^alamaiit;  et  cependant  elle  ne  s'en  range  paa  moins,  de 
mémo  qne  TaoUon  da  do(o,  parmi  les  actions  m  j^aiofiam  (7), 
parce  que  le  droit  qu'alla  tend  à  faire  valfir,  quoique  dérivé 
seulement  de  Tédit  du  préteur,  est  un  droit  d'obligation.  — 
Quelques  interprètes  modernes  ont  déduit  de  là  une  alasse  spé- 
ciale d'aations ,  sous  le  titre  de  per«ona/ai  oa^tonM  in  rem  %êr\pim; 
mais  cette  sous-division  est  étrangère,  comme  dasslftcatlon ,  à 
la  jurisprudence  romaine.  U  n'y  a  là  qne  l'application  de  ce 

(t)  Gp4.  s.  83.  St  ptyfior.  fPNV.  1.  ooQst.  ScT«i.  et  AqlOQ.  :  «  lutentio  4»^  pignorls 
ne4oe  reddit»  pecuoic  ,  noa  aliter  teoebit  quam  si  de  fide  débit)  coq«literi(.  t  Oa  peiit 
voir  par  ce  fragment  de  constitution,  ooe  XinHenlio  de  l'action  m  rem  pour  gago ,  posait 
ea  quratioQ  Bas  pas  un  droîti  maia  le  fait  aa'ua  gage  avait  été  donné ,  et  la  dette ,  qa'il 
servait  à  garantir,  non  acquittée.  —  (t\  Ci-dessoqs,  8  7.  —  Dig.  Id.  4.  4<^  f^hik,  8. 
§  3.  f.  Ufp.  :  «  ...Qui  in  rem  acturas  est,  qoalicumque  tn  rem  actione  :  etiamnignora- 
titia,  Serviana  «ivehypothecariaqua  erodttoribus  competunt.»— 10.  3.  Oomm^  âivid,  7. 
g  l«.  f.  UU.  :  «  Pigneratitia  %»  rem  s  a  etc.  —  (3)  Ci-desiMs ,  |g  8  «  |  Buiv.  — 

[4)  Dig  4.  3.  Quod  met.  caut.  14.  03.  f.  Ub.  :  €  fn  hac  dctione  non  (fuçerilnr,uirum 
it  qui  eomtmitur,  an  aHuê,  metum  feeti  :  euf/kii  enim  koe  doeere  tnetum  $ibi  iUutum 
vel  vim,  et  ex  hae  re  eum  qui  convanttvr^  eUi  erimine  caret,  luerum  tamen  eentiêie.  »  — 

(5)  Dig.  4.  3.  De  dol  15.  g  3.  f.  Ulp.  «  In  hac  actione  designari  oportet,  cojus  dolo  fac- 
taoa  ait,  quanviain  metu  non  ait  necesae.  »  --  (6)  Dig.  4.  9.  Qmm  met.  eoue.  14.  f  3. 
f .  Ulp.  —  (7)  Ci-des»oo9,  g  81 .  r^  T 
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principe ,  que,  malgré  la  rédaction  générale  de  la  formule, 
c'est ,  avant  tout,  la  nature  du  droit  qui  prédomine  pour  qualifier 
l'action.  —  C'est  dans  un  sens  un  peu  différent  qu'Ulpien  a  dit 
des  interdits  :  ^^Interdicta  omnia,  licet  in  rem  videantur  eoncepta, 
vt  iamen  ipsa  persùnaliasunt  »(1),  pour  indiquer  que  comme  ce 
sont  des  lois  particulières ,  données  spécialement  pour  chaque 
cause,  ils  sont  personnels  aux  parties. 

Enfin,  même  sous  le  système  formulaire,  on  disait  des  perse- 
cutioneSj  par  voie  extraordinaire,  devant  le  préteur,  qu'elles 
étaient  in  rem  ou  in  personam  (2),  bien  qu'elles  eussent  lieu  sans 
rédaction  ni  délivrance  d'aucune  formule  :  ce  qui  achève  de  dé- 
montrer bien  évidemment  que  la  division  tenait  essentiellement 
et  avant  tout  à  la  nature  du  droit. 

Si  l'on  considère  la  rédaction  de  la  formule,  l'idée  d'une  action 
qui  serait  à  la  fois  conçue  m  rem  et  in  personam  ne  pourra  pas 
se  présenter;  car  il  est  impossible  que  le  nom  du  défendeur  soit 
à  la  fois  énoncé  et  non  énoncé  dans  Vintentio.  — 11  peut  arriver 
cependant  que  la  même  personne  ait,  relativement  au  même 
objet,  à  la  fois  un  droit  de  propriété  et  un  droit  d'obligation.  Par 
exemple,  si  je  vous  ai  loué  ou  confié  ma  chose  en  dépôt,  j'ai  à  In 
fois,  quant  à  cette  chose,  le  droit  réel  de  propriété,  en  général, 
et,  contre  vous  en  particulier,  le  droit  d'obligation  résultant  de 
notre  contrat.  De  même  si  je  suis  avec  vous  cohéritier  d'une  sue- 
cession  ou  copropriétaire  d'une  chose  indivise,  j'ai  à  la  fois,  quant 
à  cette  hérédité,  quant  à  cette  chose,  le  droit  réel  de  propriété 
en  général,  et  contre  vous  en  particulier  le  droit  d'obligation 
résultant  quasi  ex  conlractu ,  pour  vous  contraindre  à  opérer  en- 
tre nous  un  partage.  De  même,  si  nos  deux  champs  sont  voisins, 
j'ai  à  la  fois ,  quant  à  mon  champ ,  le  droit  réel  de  propriété  en 
général,  et  contre  vous  en  particulier  le  droit  d'obligation,  ré- 
sultant Clément  ftitut  ex  contractu,^xkT  vouscontraindreà  faire 
déterminer  nos  limites.  Hais  ce  sont  là  deux  droits  distincts,  qui 
s'exercent  par  deux  actions  différentes  et  séparées ,  selon  que  j'ai 
besoin  de  faire  reconnaître  ou  exécuter  l'un  ou  l'autre.  Ainsi , 
sous  le  rappor^t  de  la  nature  du  droit,  comme  sous  celui  de  la 
rédaction  de  la  formule,  la  même  action  ne  saurait  être,  sous  le 
système  formulaire,  à  la  fois  in  rem  et  in  personam. — ^Par  exem- 
ple, quand  j'agis  contre  vous  parles  actions  divisoires  familiœ 
erciscundœ,  communi  dividundo,  ou  par  l'action  en  détermination 
des  limites  {finium  regundorum)^  c'est  purement  l'exécution  de 
votre  obligation  que  j e  poursuis  ;  mon  droit  d'hérédité  ou  de  pro  - 
priété ,  loin  d'être  débattu  et  décidé  dans  ces  actions,  y  est  sup- 
posé; car  s'il  était  mis  en  question ,  ce  serait  une  contestation 
séparée  et  préjudicielle,  l'objet  d'un  prœjiidicium  qu'il  faudrait 


(1)  Dig.  43.  1.  De  itUerd.  1.  S  3.  f.  Ulp.  ^  (9)  Dig.  44.  7.  De  obi.  et  action.  98.  f. 
Papin.  :  «  Pereeeutio  in  rem  vpI  in  pertonam.» 
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faire  préalablement  vider  (1).  Ainsi  les  trois  actions  familim 
erciscundœ,  eommuni  dividunio,  finium  re^undorum,  sont,  qaant 
à  la  nature  du  droit ,  trois  actions  in  persanam ,  poursuivant 
l'exécution  d'une  obligation  née  quasi  ex  eontractu,  et  nous  pou* 
vous  assurer  qu'elles  l'étaient  aussi  quant  à  la  rédaction  de  la 
formule ,  bien  que  cette  rédaction  ne  nous  soit  pas  intégralement 
parvenue.  C'est  ainsi  qu'elles  sont  formellement  qualifiées  dans 
les  textes  (2).  Je  suis  donc  convaincu  qu'il  n'est  jamais  venu  dans 
la  pensée  des  jurisconsultes,  au  temps  du  système  formulaire, 
de  considérer  ces  actions  comme  étant  à  la  fois  tant  in  rem  que 
in  persanam,  et  d'en  faire  une  troisième  classe,  sous  la  dénomi- 
nation d'actions  mixtes.  Ainsi  entendue ,  la  division  dont  nous 
nous  occupons  ne  compte  que  deux  termes:  actions  in  rem,  et 
actions  in  personam;  il  n'y  a  pas  de  milieu,  pas  de  sous-division 
qui  s'y  rattache. — Si  plus  tard  les  rédacteurs  des  Instituts  de  Jus- 
tînien  ont  dit  des  trois  actions  dont  nous  venons  de  parler  : 
«mixtamcausam.  habere  videntur,  tam  in  reniquaminpersonam,^^ 
c'est  à  une  époque  où  la  précision  de  la  procédure  formulaire  est 
perdue  de  vue  ;  encore  n'en  font-ils  pas  une  troisième  classe  d'ac- 
tions ,  les  actions  mixtes,  car  dans  cette  même  législation  de  Jus* 
tinien  elles  sont  qualifiées  d'actions  personnelles  (3).  Nous  aurons 
donc  à  voir,  en  nous  occupant  de  cette  époque ,  comment  les  ré- 
dacteurs des  Instituts  ont  été  conduits  à  se  servir  des  expressions 
que  nous  venons  de  rapporter,  et  quel  seiis  on  peut  raisonnable- 
ment y  attribuer  (4). 

Les  noms  de  vindicatio  et  de  condictio,  dérivés  des  actions  de 
la  loi,  furent  maintenus,  nous  l'avons  déjà  dit,  aux  actions  in 
rem  et  à  un  certain  nombre  d'actions  in  personam  du  système 
formulaire,  bien  que  les  solennités  qui  avaient  donné  lien  à  ces 
noms  n'existassent  plus  (ci-dessus,  p.  440). — Mais  il  y  a,  quanta 
ces  dénominations ,  des  nuances  qu'il  est  bon  de  faire  connaître. 

Parmi  les  actions  in  rem,  celle  qui  a  pour  but  la  réclamation 
du  droit  de  propriété  d'une  chose  corporelle  se  formule  en  di- 
sant ,  non  pas  que  le  droit  de  propriété  sur  telle  chose  nous 
appartient,  mais  que  cette  chose  même  esta  nous  (corporalem 
rem  inlendimus  nostram  e^se).  En  effet,  le  droit  de  propriété,  en 
sa  qualité  du  plus  étendu  et  du  plus  énergique  des  droits  réels, 
nous  approprie  tellement  la  chose,  qu'il  s'absorbe  en  quelque 
sorte  en  elle,  et  que  c'est  la  chose  même  que  nous  disons  être  à 
nous  et  que  nous  réclamons;  aussi  l'action  in  rem  porte-t-elie 

(I)  Oig.  tO.  î.  Fam.  erciic  I.  §  1.  f.  Gaï.  dans  Irqupl  on  voit   cependant  un  cas  où 
le  juge,    quoiqu'il  ne  soil  pas   appMé  à    décider  la  question  du  droit  d'hérédité,  peut 
néanmoins  examiner  ai  les  parties  ont  ou  n'ont  pas  qualité  d'héritier,  36.  f.  Ulp. 
37.  f.  Soœvol  —  44.  l.  De  excepL  18.  f.  Afric. 

^  (9)  Dig.  10.  1.  Ftii.  reg.  1.  i.  Paul.  :  «  Finium  regundorum  actio  in  penonam  est, 
licet  pro  vindicationc  rei  est.»— Cod.  7.  40.  Deann.  excepi.  itaL  1.  S  1.  const.  JastioiaD.: 
tt  Omnes  personaléi  actiones...  neque  actionis familiœ  erciscundn,  Dec[ue  commttni  divi- 
dmido,  neqne  finium  reffundomm,  etc.,  neque  alterius  cajoscumqne  ptrionalii  ac* 
ttonis,  etc.  »  —  (3)  Voir  la  note  précédente.  —  (4)  Ci-deasous,  S  50.         C^  r%nn\(> 
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plm  |Mrtk»diteement ,  dàd»  ee  cas  ^  le  dom  de  rei  tif^ieaiio  i  oti 
«Hidioatiopar  eioellenee.  -^^  AuoùntfairDi  si  c'est  an  droit  d'a*^ 
siifriiitf  de  servitude^  ou  tonte  antre  fraction  du  droit  de  pro-* 
priété  qne  nous  réetemons ,  nous  ne  pontons  pas  difeqne  la  enose 
eit  à  nous  9  U  faut  néeessairenient  que  nous  indiquions  le  droit 
que  nous  prétendons  atoir  (tnIfndtmtM  jm  aliquad  floMi  eotn- 
pêtête).  C^est  non  pas  lil  dOiose ,  mais  le  droit,  c'es^ftrdire  un  ob- 
jet incorporai  que  nous  rendiquons.  Aussi  les  actions  réelles  | 
dans  ees  cas  »  sont^elles  qualifiées  de  vinàicaiioneê  rêrtâm  ineor- 
poraliumé 

Quant  à  ce  qui  concerne  les  condietianeg,  des  nnano»  plus  dé- 
licates et  plus  difficiles  à  bien  préciser  se  présentent.  L'hisloire 
seule  peut  les  éclairer  et  nous  en  donner  k»  moti 

Les  obligations  se  poursuiraient,  dans  le  dirnler  état  des  ac- 
tions de  la  loi  9  par  trois  sortes  d'actions  :  la  judieis  poêtulatio, 
la  eondietio,  et  la  menus  injectio  qui  donnait  lieu,  seulement 
pour  quelques  causes  spéciales,  à  un  procès  décidé  par  le  préteur 
loi^ménle,  sans  rentoi  devant  aucun  jnge.  C'est  tout  cet  héri- 
tage qu'ont  dû  recueillir  les  actions  in  persfmam  du  système  for^ 
mulaire.  Il  suffit  de  cette  remarque  pour  démontrer,  bistori- 
qnement,  qu'elles  n'ont  pas  dû  prendre  tontes  le  nom  de  con- 
dkîianeê,  puisqu'une  grande  partie  d'entre  dles  succédaient, 
non  pas  à  la  condtctto,  mais  principatement  à  la  judidê  pmtu- 
UUio. 

L'action  de  la  loi  per  condiclionem  avait  lieu  exclusivement 
pour  les  obbgations  de  transférer  en  propriété  {date) ,  d'abord, 
en  vertu  de  k  loi  Silia,  une  somme  d'argent  précise  {certê  pe^ 
cwnia) ,  et  ensuite  en  vertu  de  la  loi  CAiiFURif  ta  ,  toute  antre  rtg 
ceria.  Il  n'y  eut,  en  premier  lieu ,  dans  le  système  formolidre, 
que  les  formoles  poursutirant  des  obligations  pareilles ,  qui  pris- 
sent te  titre  de  amdieiionêê.  Elles  héritaient  à  la  fois  de  la  mis- 
mm  et  dn  nom  même  de  l'action  de  la  loi,  quoique  la  formalité 
de  la  dénonciation,  appelée  condtcffo,  n'y  eût  plus  lien.  — 
Ainsi  VintMtie  de  ces  formules  était  nécessairement  :  *  dare 
opoKTffiRB  »  cerîam  peeuniam  ou  rem  certam  :  die  éxprbnait  une 
(^ligntioD  de  droit  civil,  unilatérale.  Les  causes  qui  pouvaient 
y  donner  naiseanoe  sont  en  grand  nombre  :  dans  les  contrats, 
cen  formés  rê,  verbis  ou  litieriê,  anxqu^  se  réfèrent  ces  ex^ 
pressions  deCieémn,  *  peeunia  dalû,  êtipulata,  aut  eâ^pmH^ 
(oto  •  (1);  dans  les  faits  d'où  dérivent  des  oMigations  qtiari  M 
contractu,  le  legs  p^r  damnalionem  d'une  chose  certaine ,  le  paye- 
ment par  erreur  d'une  chose  non  due;  dans  les  dâits,  la  r^- 
titioii  de  la  dioM  y^Aéè ,  accordée  contre  le  votenr  par  déroga- 
tion aux  principes  (ci-dessus,  page  360);  plusieurs  autree  eas 

(IV  Cmir.  Pro  $Mê.  e.  S  V  «r  €oi4niio  f«rli  est  pecwM  rive  étfkà,  an  mmmàhiMj  im* 
ttipaUu.  » 
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oli,  ainrès  vféu  aliéné  m  ehoM  poor  dM  ttmM  qui  ne  le  font 
pMréaliséw^oaquisMtiUicitoBfOa  rarkMpidksîlesIpemie 
é» TWtàti  0m  àU  drat  d'eiigcr  qM  la  pr^riété  tou»  an  «oïl 
rasUtaéi  (^daiaiiit  P^  297);  enfin  généraleiMnt  lona  lel  eaa 
dans  leaqneb  on  peoi  sonlcnir,  d'aprèe  le  dreli  dYil^  qn^une 
persennë  ert  Migéé  nailaténdemMit  de  noua  tranaféier  en  phn 
priélé  (dcM'e  oporêere)  telle  somme  d'ai^fant  préeiae  on  telle  dme 
détemuiée(]).  Tcdleestla  oendt6ltopra|nraiBentditednqrfttèaie 
fermnlaire  :  ee  n'eai  antre  rtMe  qne  la  ancwBiiaii  de  Fandenne 
actkm  de  la  loi  jMf  tandietnmefn,  à  laqneUe  sont  renais  «mal 
qnelqnea  cas  partknlien  de  la  mamu  injeciio»  -^  De  eette  no- 
tion de  la  eonêkiio  proprement  dite^  réralte  bien  clairement 
rexplication  de  cette  maxime,  que  la  vindicaiio  et  la  eendtelto 
sont  ineonciliablee  et  ne  peuvent  arcdr  lien  tontee  les  den  pour 
le  même  oh|et  (2)  ;  peisque  dans  Tnne  nous  soutenons  qne  telle 
chose  esta  nons  ;  et  dans  Fantre  qne  notre  adTersaire  eel  oUigtf 
de  nona  en  transférer  la  propriétés  Ce  n'était  qne  contre  les  to« 
lettre  et  en  haine  d'eux  qu'on  atait  admis,  exceptionnellement ^ 
nn  tel  ennraL 

Mme  aTceletempe^  à  mesure  qn'on  s'éloignait  daTantage  des 
actions  de  la  loi  et  de  Tempire  de  leurs  souTentm,  la  dénomi- 
nation de  oondietio  a  pris  plus  d'extension.  Si^  au  lieu  de  l'oiili'* 
gation  unilatérale  et  de  droit  dvil  de  donner  (dar#)  une  ehcme 
certaine^  il  s'agit  d'une  semMable  cèligation  de  donner  (dar^) 
une  choee  Incertaine  :  ai  par  exemple,  au  lien  d'une  res  i^rtaf 
c'est  une  re$  tmertai  eomme  une  dmse  à  prendreduns un  genre^ 
un  usufruit,  une  servitode ,  et  autres  semhhiUies  ^  qui  a  été  sti- 
pulée ou  léguée  per  damnoHmem ,  U  cause  de  ToMigulken  eel^ 
dansée  second  cas ,  la  mémeque  dans  le  premier,  et  l'on  s'est 
haMtué*  appliquer  également,  à  l'action  qui  en  résulte,  letitre 
de  etmêkîio.  On  a  été  conduit  au  même  résultat  pour  tan  cas  où , 
au  lieu  d'une  obligation  de  donner  (dur»),  il  s'Mirait^  par 
exemide  dans  la  stipntotlon  ou  dans  le  legs ,  d'une  cAmgutien  de 
laire  {facen)^  cemme  de  donner  eautimi ,  de  libérer  d'une  dette^ 
de  céder  les  actions  d'une  créaneè,  et  autres  semblables.  Dès 
ÏÊÊh  le  titre  de  êanéieti0  s'est  appliqué  aussi  aux  formules  A  in- 
teniio  ineerla,  énonçant  un  droit  d'obligation  unttalérate  de 
donner  une  eboee  iudélemiinée,  ou  de  faire  i  •  qtif  DQi7t9  muet 
Biae  PACEua  oposmia.  i^-^Cest  en  cet  état  que  Gethn  définit  la 
candielto,  hmqu'il  diti  «  Appdkmimr...  inpetmmam  tiré  (kUo-^ 
ne$  quitus  dare  fierive  aportere  iniéndimm,  timâkfimei  »  (3). 
H  n'est  pas  question  dans  ce  leste  des  «bligatNms  de  ^u^istaiie, 
qui  panrttraient  par  conséquent  exeloei  de  la  quaMeation  de 


(1)  Dig.  15.  i.  De  nb,  cné.  9.  f.  V\f.  :  «  Certi  coaiiclîo  co«pe«it  ^  oarai  l , 

ex  OHui  obligatioM,  ex  ^u  certum  fetiter ,  oU.  »  —  {%)  Dig.  i%,  %,  th  fMMl,  IrMe. 
l.Sl.f.Ulp.  — (3)  Gei.Gom.  4.  g6.  ^  . 
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condictiones ,  même  lorsqu'elles  dériyent  d'ane  source  unilaté- 
raleet  civile,  par  exempled'une  stipulation  ou  d'un  legs  per  dam- 
nationem.  J'avoue  que  je  n'en  vois  pas  de  motif  satisfaisant  et 
que  je  suis  porté  à  ne  pas  interpréter  la  définition  de  Gaïus  dans 
le  sens  de  cette  exclusion.  — Quoi  qu'ilen  soit,  on  voit  que  la  con- 
dielio  formulaire  ainsi  étendue  se  trouve  tout  à  fait  en  dehors  de 
l'action  de  la  loi  per  condiciionem,  et  qu'elle  est  entrée  dans  le 
domaine  qui  appartenait  jadis  à  la  judicis  postulatio.  Cependant 
elle  n'y  a  pris  aucun  des  cas  d'obligations  réciproques  et  appré- 
ciables salva  fide,  auxquels  cette  dernière  action  de  la  loi  s'ap- 
pliquait (ci- dessus,  p.  413)  :  elle  est  restée  tout  à  fait  étrangjnre 
aux  cas  de  cette  nature  ;  mais  elle  sert  comme  d'acheminement  et 
de  transition  vers  eux. 

Maintenant  nous  allons  trouver  le  reflet  de  ces  souvenirs  et 
de  ce  développement  historique  jusque  dans  le  détail  des  déno- 
minations diverses  employées  sous  le  système  formulaire  au 
sujet  des  condictions.  —  La  condiction  étendue  aux  obligations 
incertaines  ayant  pris  le  nom  de  condiciio  Uieerti,  la  véritable 
et  primitive  condiction  a  reçu,  par  opposition,  celui  de  condiciio 
certi.  —  L'expression  de  condictio  incerti  n'a  toutefois  été  em- 
ployée que  comme  qualification  générale  (1),  et  les  actions  de 
cette  nature  ont,  le  plus  souvent,  tiré  leur  nom  particulier  de 
l'événement  d'où  elles  dérivent.  Ainsi  l'on  a  dit  actio  exsiipu- 
latu,  aciio  ex  tesiamento,  quand  l'objet  de  la  stipulation  ou  du 
legs  a  été  une  res  incerta  (ci-dessus,  page  147  ).  —  Même  pour 
la  cofidictio  cerii  le  nom  de  condiciio  cerii,  ou  simplement  con- 
dictio, est  resté  plus  spécialement  propre  aux  actions  naissant  des 
trois  contrats  civils  re,  verbis  ou  litieris,  et  du  legs  per  damna- 
tionem  ;  on  a  appliqué  aux  autres  cas  des  dénominations  parti- 
culières appropriéesà  chacun  d'eux  :  condiciio  indebiii,  condiciio 
furiiva,  condiciio  causa  data  causa  non  secuia  ou  ob  causant  da- 
tarum,  condiciio  ob  iurpem  vel  in juslam causant,  eic.  (1).  — En- 
fin, par  un  lien  plus  étroit  avec  les  souvenirs  de  l'ancienne  action 
de  la  loi  per  condiclionent  et  de  son  origine  primitive,  d'après 
la  loi  SiLiÀ,  le  titre  dé  condiciio  cerii  ou  condictio  par  excellence, 
a  été  réservé  encore  plus  éminemment  à  la  condiction  pour  une 
somme  d'argent  déterminée  {cerlœ  pecuniw)  ;  et  par  opposition , 
on  a  donné  à  toutes  les  autres,  soit  certaines,  soit  incertaines,  la 
dénomination  générique  de  condictio  irilicaria  (3),  dérivée  de  la 
denrée  qui,  après  l'argent,  se  prête  le  plus  à  une  détermination 
précise  :  le  froment  {triiicunt). 

On  voit  parla  que  le  mot  de  condictio  a  été  plus  ou  moins 
étendu  6U  resserré  dans  sa  signification,  selon  les  objets  auxquels 

(1)  Dig.  lî.  7.  Deeond.  êin.caut.  3.  f.  Julian.  —  13.  1.  De  condict.  furli.  1?.  §  5. 
1.  Ulp.— (»)  Dîg.  !î.  tit.  4  et  «uiv.  ;  13.  lit.  I  elsniv.— {3)l>ig.  13.  3.  De  condict.  trùic. 
U  t  Ulp.  «Qai  Mrtam  pecuniam  DumeraUm  petit,  illa  actiooe  utitar,  ii  eertwn  peMur , 
qui  «oiem  alias  res,  per  triticariam  condictioncm  petet,  etc.  »  /<^  t 
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on  Ta  appliqué ,  les  souvenirs  historiques  auxquels  on  s'est  re- 
porté, ou  les  mots  avec  lesquels  on  Ta  mis  en  opposition.  En 
dernier  lieu ,  dans  sa  plus  grande  extension ,  et  en  l'opposant 
uniquement  aux  actions  in  rem ,  on  lui  a  fait  signifier  même  toute 
action  inpersanam  (1). 

Les  actions  ou  formules  conçues  in  factum  étant  étrangères 
par  leur  origine  et  par  leur  nature  aux  questions  de  droit,  tant 
d'obligation  que  de  propriété,  sont  toujours  en  dehors  des  di- 
verses condictions  dont  nous  venons  de  parler.  On  n'y  pose  au- 
cune question  ni  de  dare  ni  de  facere,  ni  même  deprcBêtareopor- 
tere  :  elles  restent  rédigées  comme  questions  de  fait  :  on  ne  peut 
donc  à  aucun  titre  leur  appliquer  le  nom  de  condictions. 

Actions  in  jus  ou  in  factum.  —  Actions  dirsctss  (directœ)  ou  utiles  (utiles).— 
Actions  /Idices  (fictitise  actiones).  —  Action  in  factum  pnescriplis  verbis. 

C'est  sur  la  nature  même  du  droit  poursuivi  qu'est  fondée, 
avant  tout,  la  précédente  division  des  actions.  Voyons  celles  qui 
tiennent  essentiellement  au  mode  de  conception  de  la  formule. 
En  tête  se  présente  la  distinction,  déjà  exposée  ci-dessus,  pag. 
428  et  434,  des  actions  in  jus,  ou  in  factum  com^tœ. 

Cette  distinction,  dont  les  détails  offrent  quelque  obscurité, 
s'éclaircit  tout  à  fait  par  la  seule  considération  de  son  origine 
historique.  N'oublions  pas  que  la  formule  in  factum  concepta 
est  le  premier  germe  du  système  formulaire ,  que  c'est  la  rédac- 
tion primitive ,  telle  qu'elle  a  été  imaginée  dans  sa  première  des- 
tination pour  les  pérégrins,  et  que  pour  ces  pérégrins  elle  ne 
pouvait  pas  être  autrement,  puisqu'à  leur  égard  il  n'y  avait  an- 
cune  question  possible  de  droit  civil ,  soit  de  propriété  ou  d'autre 
droit  réel,  soit  d'obligation.  Le  préteur  posait  en  question  un 
fait,  et,  en  vertu  de  sa  puissance,  il  attachait  à  sa  solution  aflSr- 
mative  la  conséquence  d'une  condamnation  pécuniaure.  —  Rap- 
pelons-nous que  la  formule  in  jus  concepta  est  venue  postérieu- 
rement; du  moment  qu'on  a  voulu  étendre  l'emploi  des  formules 
aux  procès  des  citoyens  entre  eux  :  parceque  dès  lors  il  y  a  eu  des 
questions  de  droit  civil  à  poser.  Aussi  Gaïus  définit-il  cette  for- 
mule en  disant  qu'elle  a  une  intentio  de  droit  civil  (juris  civilis 
intenlio)y  soit  de  propriété  ou  autre  droit  réel  :  «  si  paret  ho- 

MIIVEM  EX  JURE  QUIRITIUM  AULI  AGERII  ESSE;  »  SOit  d'obUga- 
tion  :  «  SIPARET,»  ou  «  QUIDQUID  PARET  DARE  FACERE  OPOR- 

TERE;  »  ou  bien  encore,  ce  qui  parait  la  formule  spéciale  pour 
le  cas  de  vol:  «  si  paretpro  fure  damnum  decidere  opor- 
TERE  »  (2).  Souvent  à  un  œil  peu  exercé,  et  à  la  lecture  de  la 

(1)  Dig.  44.  7.  De  oblig,  et  aet,  95.  pr.  f.  Ulp.  :  «  Âctionum  genen  soot  duo  :  in 
rem ,  quie  dicitur  vxndicaiio;  et  Id  pertoiiam,  qiue  eondietio  appelUtur.  »  —  Oa  en 
trouve  encore  quelques  traces,  Dig.  t2.  t.  De  jurejw,  S.  g  4S.  f.  Paul.  —  (9)  GaT. 
Com.  4.  g  45  conféré  avec  le  g  37.  r^  T 
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formule  entière ,  la  différence  entre  celle  qui  est  rédigée  in  faç- 
tuni  I 

y  reg  ,      r 

réel,  généralement  Tidée  et  l'expr 
CoMP£T£RE  {rem  aliqtmfnoujus  altquod  A.  A.  esse  on  competere)^ 
et,  pour  ^'obli^ation,  l'idée  et  l'expresëion  de  oporIerb  (dar«, 
facere,prœstarè,  ou  pro  fure  âamnum  decidere  oporier«;.  qui  ré- 
sume et  renferme  essehtiellement  en  soi  une  question  de  drcnt. 
On  ne  trouve  pfis  ces  idées  ni  ces  expressions  dans  la  formule  m 
factum.-^  fions  savons  aussi  précisément  par  la  manière  dont 
s'est  développe  et  complété  le  procédé  formulaire,  que  dans  la 
rédactiop  in  factum,  la  première  imaginée  .on  n'aidait  pas  epcore 
distingué  et  dénommé  dans  la  formule  les  deux  parties  qui  plus 
tard  ont  pris  le  nom  de  detnonstratio  et  AHntentio.  Ce  ii'est  qu'en 
progr^iiiMmt»  ^t  seul^mÊQt  dans  les  formulas  in  ju$à  qM  cette 
distinction  a  été  faite.  De  telle  sorte  qu'elle  n'est  pas  applicable 
à  la  formole  in  fa/oium.  On  dit  communément  de  csetto  fomule, 
que  ûâemonitratio  s'y  oonfond  dans  Vinientio,  ou^  à  l'interM, 
que  rifUen(to  s'y  confond  dans  la  demon$iratiot  il  «erait  plus 
exact  à»  dire  qu'elle  n'a  ni  l'une  ni  l'autre  )  et  l'oo  peut  Toir  en 
eiTetque  la  d^nition  et  les  exemples  qu'en  donne  Oaïlid  ne  se 
referont  qu'à  une  formole  rédigée  in  juê  (2).  Quant  à  la  for- 
mule infaetum,  elle  n'a  que  deux  parties  :  l'une,  qui  M  t'ap- 
pelle ni  dmnonêtratiom  inteniio,  qui  pose  la  question  de  laitam- 
va&t  la  prétention  du  demandeur;  et  la  seconde  qui  eontient  la 
eondemnatia  (ci-dessus,  pages  428,  434  et  443). 

£u  somme,  et  comme  conséquence  même  de  son  carène  his- 
torique, on  peut  résumer  ainsi  les  caractères  de  l'ccUim  tu  /oe- 
tum  eoncepta  :  elle  ne  poee  pas  de  question  de  droit  ^d'o^  il  suit 
qu'elle  n'a  pas  de  d^motif Ir an'o ni  àHntentio  proprement  dites; 
qu'elle  est  en  dehors  du  droit  cviil  ;  enfin  que  génA*atement  et  à 
1|  rigueur  ^  elle  reste  étrangère  aux  priueipalee  flivieioiii  des  fot^ 
mules  «itilos  (m  jtii  eimaptœ) 

Quelqnei  éerîTains  ont  cm  devoir  distinguer  el  ëmnaérer 
plueie»r«  espèces  d'actiom  tu  faetum  conapimi  là  matière 
tm  est  doventie  extrèmenàent  Compliquée  et  dilidle  à  eompren- 
âw*  IsB^î»  qu'au  fond ,  oe  n'est  jamais  qn'im  seul  et  même 
mode  de  rédaction ,  employé  ponr divers  usages. 

En  effet  ^  la  formole  in  faetum  coneipia  a  M  imaginée  d'a- 
bord pow  les  péaégriis,  maie  elle  a  été  ensuite  appliquée ,  dans 
plueiette  eifoottslances,  aséme  aui  procès  entre  eitoyens.  Elle  a 
été^  ponr  les  prétenrs^en  matière  d'actions^  un  de  eès  mille 
moyemi  iiigihieiix  employé»  par  eux  ponr  éluder  la  riguear  da 

fi)  Voir  tefeinpte  ^es  deux  formules  construites  eli«cune  pour  hqo  mApe  JS^^se,  dans 
Gmus.  Comm.  4.  g  47,  i  la  page  suivante,  note  2.—  (9)  Gaî.  Comm.  4.  jl^  ^^  ^î  ^t  rap- 
prochés ée  60. 
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drpit  dyU,  p»  pour  »iipB^  4  pffs  It^UAC».  0^  pm  Ûm  «H'fn 
général,  lorsque  le  droit  fréiwi^^  vpulaîtfirm^rdf  m&fim 
d'action  de^casoù ]b  droit  pivil  f^i^iiit  défailli  ^  9^  ^  BAT  l^n- 
séquent^  il  n'était  pas  possible  de  construire  une  forOIMlf  w  iii$, 
un  des  expédients  l^s  plus  fréquep^s  pour  y  pftrypnîr  éïwt  de 
reconrir  à  nne  formule  in  faclum.  Ce  n'était  autre  ^8^  nm  ré- 
péter pour  les  citoyens,  ce  qu'on  av^it  fait»  dan«  te  priiMsipe, 
pour  les  pérégrins. 

Ainsi  les  citoyens  nlienijuri$,  \^  glade  famille  par  ex^mp}«, 
n'ayant  pas,  dans  l'^dre  priy^»  etselpii  te  4roit  civil,  de  per- 
sonnalitéà  eui: ,  ne  pouvaient  avoir  en  leur  propre  nomaucup^ 
action  de  droit  civil  {injuê  c<me«p(#);  mAûi  te  di'QH  wAoru^n^ 
dans  les  cas  où  pela  p^rais^aif  éqi^itable*  p^fyen^);  k  leur  ^ 
donner  en  les  rédigeant  ifi  fqçtum{i).—Ce»%  und^m^ifs,  sans 
doute ,  qui  faisaient  que  l'album,  sur  des  points  4a  droit  mvil, 
contenait  quelquefois  les  dei^x  ^rtes  d^  Cprmul^,  V^Jp^  rédigée 
injm  et  l'autre  in  factum^  eoninie  Gaius  m^  epdopne  î'eioin- 
pie  pour  le  dépôt  et  pour  le  commodat  (2)  j 

De  même  le  droit  prétorien  recourait  enoora  aui  fonnnles  ré» 
digées  m  factum,  soit  pour  investir  d'action  d^^drnitl  j^Qpipléte- 
ment  en  dehors  du  droit  civil  et  introduits  n^pleiiient  par  l'é- 
dit  (3) ,  soit  pour  étendre ,  par  analogie  et  par  utilité,  des  ae*^ 

(1)  Dig.  44.  7.  De  obi.  et  aet.  9.  f.  Pavl.  :  «  Filiusfamilias  sud  nomiiie  Dullam  actio- 
flein  habet,  nisi  injuriarum  et  quod  v%  aui  elam,  et  dêpoitii  et  doûiikùâaU,  ut  JuIiadMs 
putat.  »  —  19.  f.  Clp.  :  «  in  faetum  ictiouM  etiam  OHiramlliartim  |>oa»ant  Mercere.  » 
Conférez  Dig.  5.  I.  Dejudic,  18.  g  1.  f  Ulp.,  où  il  ett  dit,  préciKéioeii à  proDo^dwae- 
tions  ex  malefieio,  ou  ex  rontractu,  par  exeniple  depoiiti,  manâdti,  etc.  :  «Et  Juliabo 
^laeet...  poMe  «>Qm  (filiumfaïuinis)  ttli'lt  judino  ager«.  »  Or,  rèctfôn  utile  dimt  il  s'agit 
ici  est  une  action  rédigée  infaetwn,^  (9)  Gaï.  id)mm  4.  (  47.  Voici  la  formule  do  dépiH 

conçue  tn^tM.-  «  JUDKX  ESTO,  quod  ACLCS  AGERICS  APUD  VUMERIUV  IfbCiPlCM  VEMSAM  ARGhlf- 

TEAM  BKPUsoiT,  QOA  DE  itfc  AGiTUR  (cect  e^t  ta  éemofiêttatio)  :  Ot'iDQtiô  ùB  EAU  nnl  NcSERioa 

«EGIDina  AULO  AQCBIU  VARC  VACtlIS  OTORTIT  BX  PIKB  B0II4  (ce«i  eft  l'ffltfflIfO  |«rû  cwiHà, 
avec  les  expressions  caractéristiques  d'une  obli^tioo  de  droit,  dare  ftf^e  ooorUt)  ;  ejds 

JOOBX  IfOMERlOli  REGIDIGH  AtlLCl  A&ERK)  cOKOeMIlATO,  KlSl  k^âtfTbAT;  il  «l6t<  PARÎST,  ABi^Ot- 

TITO  »  (t'est  la  ttmêêimatUi).  ^  Vtfibi  U  formule.  b««tfè  tlir  to  ïBCfnti  rtcM^  m^in  rédigée 
in  faetum  :  a  jfdex  lsto,  § i  f  abst  f  vi-bm  abi-JUdH  apib  bo^^ioii  BiM5iDi«|f  HBiiaAa  a*» 

GENTEAH  DEP08C1SSB ,  EAÎÎQUE  DOLO  HALO  KUllERil    MEGIDII  AULO  AGERIO  REPDITAM  NUB  ESSE 

(eeci  e«t  la  premUfe  partie,  cof  ^dùAlÂt  A  la  éemôhHh^h  «t  1  tîtiteiUi»  f^HÉÎHf  ^ 
aant.  ooo  pas  une  question  ée  4r9it  »  darf  fooere  qpwrtent  ipait  iii^f  ^ettidU  de  ftiit)  : 

QCANTl  EA  RB8  ERIT,  TABTAII  PECUNUH  JUDÊX  NUMERIUM  MEGIBIUH.ACLp  AcéBlO  QOIfOEIlîlATO  : 

SI  BOB  MRfiT  ABsoLvtTO.  x>  ^  [t)  ffods étoOT:  bl-flea^S,  hë^c  37i(li>.  4,  (it.  4,  g  iH)j  brë- 
ciséoient  à  rocca«ioh  d'uiie  ttloM  ftoij  àê  li  loi  àêVoâà,  l'exemple  d'otfe  actioe  Mile,  e  est- 
à-dire  qui  est  accordée  par  exteusien  et  par  enalogie  d'uoe  «ctiop  directe,  ^ui  est  4'aiUeiifs 
conçue  in  fhetum,  et  que  l'on  peut  homnier,  K  cause  âe  ôèiâ,  Mtio  in  puiufh  ittiHi  eë  lèue 
Aquilia.  Et  nous  «vohs  en  tnjine  teôips  l'etefaipiè  (Tntle  action  créée  uniqueftieiit  par  le 
droit  prétorien,  abstraction  faite  de  la  loi  Àquilia,  parce  que  les  faits  ne  présentent  pis 
avec  cette  loi  une  analogie  suffisante,  et  qualifiée  simplement  d'octtoVn  fcictum.  Rappro* 
«bex  de  ceUP  obsfnatien  )lif ért-BU  testeâ  é»  Di^etle,  oj^  l'eilioD  j»t^r  4e  ^  M  A^nuA 
est  presque  touiours  tfoalifiée  s*  ul'-meiit  i'aciio  tn  fuetwm  •  1)10.  9*  S.  Jd  jfg;  àq^il,  7. 
lis 3  et  tt.  f.  UIp. ;  9. fr.  et  g  2  f.  Ulp. ;  11.  gg S  e{  11),  f.  Ulp. ;  17.  pr. f,  (Jlp. ;  29.  g  7. 
I  l'lp.;33.gl.f  Padf.;  537  Ner«t.— Mous  pvonsd'^^atres  exemples /ycigoDs  introduites 
«Oiquoment  pur  Iç  droit  prétorien  et quai.ifiéi's  dVtrpus  t»  faclum;  €^\,  Qitnjii.  4.  g 40. 
-*  Même  dans  le  Digest«  de  Ju^tinien  :  37.  0.  Qùod  UUo  i^Mre,  9.%i.î.  UU.  \  iiO.  |t. 
D$  liber.  einM.  13.  pr.  f.  Oaî.  49^  8.  Qm  in  fràui.  cr^.  10.  pr,,^  M.  f.  Ulp.  Un 
aeti«Bt  qmd  m$lm  e^9a  et  de  M»  mah,  utroduiiea  pM  l'édil^  é\MWi  aussi  4«»  aelÎM» 
rédigées  in  faetum^ 
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tkms  civiles  à  des  cas  qui  ne  réunissaient  pas  véritablement  tous 
les  caractères  voulus  par  le  droit  civil  :  ce  sont  ces  actions,  ainsi 
étendues ,  que  nous  avons  rencontrées  plusieurs  fois  sous  le  titre 
d'action  utile  {uHlis  ac(to),  par  opposition  à  Taction  dérivant  di- 
rectement du  droit  civil,  et  nommée  en  ce  sens,  action  directe 
{directa  octto). 

Pour  obtenir  les  deux  résultats  dont  nous  venons  de  parler, 
c'est-à-dire  pour  investir  d'une  action  des  droits  introduits  seu- 
lement par  redit,  ou  pour  étendre  bors  de  leur  spbère  des  ac- 
tions civiles,  le  préteur  avait  recourue  deux  expédients  diffé- 
rents : 

Le  plus  fréquemment  à  une  formule  rédigée  infactum.  Ainsi 
la  plupart  des  actions  prétoriennes  et  des  actions  utiles  sont  des 
actions  in  factum  conceptœ.  —  Du  reste,  celte  extension,  par 
analogie ,  d'une  action  déjà  existante  à  des  cas  ou  à  des  personnes 
qui  ne  rentrent  pas  complètement  dans  sa  sphère,  pouvait  se 
pousser  à  des  degrés  divers.  C'est  ainsi  qu'on  peut  rencontrer 
l'action  utile  d'une  action  de  droit  civil,  ou  l'action  utile  d'une 
action  prétorienne  (1);  ou,  enfin,  même  l'action  utile  d'une  ac- 
tion utile.  Il  ne  faut  pas  voir  là  autant  d'espèces  diverses  d'actions 
utiles  :  ce  serait  compliquer  et  obscurcir  inutilement  la  matière. 
Il  n'y  a  jamais  que  l'application  de  la  même  idée  :  extension, 
par  analogie  et  par  utilité,  d'une  action  déjà  existante  à  des  cas 
qui  ne  rentrent  pas  complètement  dans  sa  sphère ,  mais  qui  s'en 
rapprochent ,  ou  à  des  personnes  à  qui  elle  ne  devrait  pas  rigou- 
reusement être  donnée  (2). 

L'autre  procédé ,  employé  aussi  par  le  préteur ,  conduisait  à 
donner ,  non-seulement  une  action  in  factum,  mais  même  une 
actiou  in  jus ,  pour  des  droits  qui  n'étaient  cependant  que  préto- 
riens ,  ou  qui  étaient  étendus  hors  des  termes  du  droit  civil.  Ce 
procédé  consistait  dans  une  fiction.  Il  revient  en  définitive  à  ex- 
primer dans  la  rédaction  de  la  formule  qu'on  donne  cette  for- 
mule comme  on  la  donnerait  si  tel  fait  ou  si  telle  qualité  de  droit 
civil  existait  dans  la  cause.  Il  ne  faut  pas  confondre  ces  fictions 
avec  celles  que  le  préteur  avait  déjà  faites  au  sujet  de  certaines 
actions  de  la  loi  (ci-dessus,  pag.  433);  celles-ci  sont  d'un  au- 
tre genre  :  «  habemm  adhucalteritAS  generis  ficUones  in  quibus- 
dam  formulis,  >•  nous  dit  Gains  (3)  ;  et  il  nous  en  donne  plusieurs 
exemples  :  —  1^  Celui  du  possesseur  des  biens  {bonorum  posses- 

(t)  Telle  est  Vtrtiiif  tn  factwm  aetio,  dont  parle  Gaîus,  Digeste,  tl.  7.  De  Misions, 
7.  pr.  et  §  1.  -  C'est  ainsi  encore  que  nous  trouvons,  dans  les  fragments  du  Vatican, 
g  90,  l'indication  d'un  interdit  utile  :  «  Inde  et  interdictum  un  possidbtis  utile  hoc  no- 
mine  proponitur...,etc.  »  -  (S)  Dig.  5.  1.  Dejudic.  18.  g  1.  f  :  Ulp.  «  ...  Posse  (filium- 
familias)  utili  judicio  agere.  »  —  Dig.  9.  S.  Àd.  Ug.  Aquil.  11.  g  10.  f.  Ulp.  :  v  An 
fractuaritts  yel  usuarius  legis  Aquiliv  actionem  haberet,  Julianus  tractât  :  et  ego  puto 
melius,  «Itle  judictum  ex  bac  causa  dandum.  »  —  17.  f.  Ulp.  :  «  Si  dominus  servum 
saum  occident  bonœ  fidei  posaessori,  yel  ei  qui  pignon  accepit,  in  faetum  actione  teue- 
bilur.  »  —  (3)  Gaï.  Comm.  4.  Ç  34.  i^  T 
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sor)^  que  le  préteur  met  en  place  d'un  héritier  {loco  heredi»)^ 
quoiqu'il  ne  le  soit  pas,  et  à  qui  ou  contre  qui  il  donne  les  ac- 
tions  provenant  de  l'hérédité,  à  l'aide  d'une  formule  construite 
sur  l'hypothèse  fictive  qu'il  serait  véritablement  héritier  {ficlo 
herede)^  (ci-dessus,  page  72);  par  exemple,  pour  lui  donner  une 
rei  vindicatio,  «  judex  esto  :  si  aulus  agerils  LtJCio  titio 

HERES  ESSET,  TUM  SI  FLNDtM,  DE  QIC  AGITUR,  EX  JUREQDIRI- 

TiuM  EJUSESSEOPORTERET,»  ctc;  OU,  pour  lui  douncr  une  action 
tnp^rsonam;  «...TUM SI  paretp«'iimerium  i^egidium  auloage- 

RIOSESTERTIUMXMILLIADAREOPORTEHE"  (1); — 2**L'exempledu 

bonorum  emptor,  pour  qui  le  préteur  agissait  absolument  de 
même,  parce  qu'il  n'était  également,  comme  nous  l'avons  déjà 
dit  (ci-dessus,  page  102),  qu'un  successeur  prétorien  (2);  — 
y  L'exemple  de  celui  qui,  étant  en  voie  d'acquérir  une  chose 
par  usucapion ,  en  aurait  perdu  la  possession ,  et  à  qui  Tédit 
permet,  quoiqu'il  ne  soit  pas  propriétaire,  de  vendiquer  cette 
chose  au  moyen  d'une  formule  construite  sur  l'hypothèse  fictive 
qu'il  aurait  achevé  l'usucapion  (fingilur  rem  mucepisse) .  «  ju- 
dex ESTO  :  SI  QUEM  HOMIKEM  AULUS  AGERIUS  EMIT,  ET  IS  El 
TRADITUS  EST,  ANNO  POSSEDISSET,  TUM  SI  EUM  HOMINEM,  DE 
QUO  AGITUR,EJUSEX  JURE  QUIRITIUM  ESSE  OPORTERET,  CtC.  »  (3). 

C'est  là  cette  action  nommée  Publiciana  in  rem  actio,  du  nom 
du  préteur  Publicitis  qui  l'a  introduite  le  premier  (t.  1 ,  p.  465); 
— 4®  L'exemple  des  pérégrins,  à  qui  ou  contre  qui  le  préteur  par- 
vient à  donner  des  actions  de  droit  civil ,  en  construisant  la  for- 
mule sur  l'hypothèse  fictive  qu'ils  seraient  citoyens  {civitas  ro- 
mana  peregrino  fingitur)]  par  exemple,  pour  l'action  de  vol 
contre  un  pérégrin  :  «  judex  esto  :  si  paret  ope  consiliove 

DIOIVIS  HERMifil  FIL1I  FURTUM  FACTUM  ESSE  PAT ERiE  AURE>G , 
QUAM  OR  REM  EUM,  SI  CIVIS  ROMAINUS  ESSET,  PRO  FURE  DAMNUM 

DECiDERE  OPORTERET,  ctc. ;  »  de  même  pour  l'action  delà  loi 
Aquilia  (4).  C'est  ainsi  que  tandis  qu'à  l'égard  des  pérégrins,  la 
seule  formule  régulièrement  possible  était  la  formule  primitive- 
ment imaginée  pour  eux,  la  formule  m  factum,  le  préteur  est 
parvenu ,  par  une  fiction ,  à  leur  appliquer  même  des  formules 
divi les  posant  une  question  de  droit  {in  jus). — 5*^  Enfin,  l'exem- 
ple des  cas  où  lorsque  notre  débiteur  a  subi  la  petite  diminution 
de  tête,  comme  une  femme  par  suite  de  la  coemplio,  un  homme 
par  suite  d'une  adrogation ,  événement  qui  a  détruit  sa  person- 
nalité, et  éteint  par  conséquent  les  actions  que  nous  avions  con- 
tre lui  individuellement ,  le  préteur  nous  maintient  ces  actions  à 
l'aide  d'une  formule  construite  sur  l'hypothèse  fictive  que  cette 
diminution  de  tète  n'aurait  pas  eu  lieu  {fingitur  capite  deminu- 
ttis  deminutave  non  esse)  (5). 

(1)  Gaî.  Comm.  4.  $34.  Rapprochez  Ulp.  Reg  28.  12.  —  (2)  Gaï.  Corom.  4.  g  35  ;  et 
Comm.  3.  gg  80  et  81 .  —  (3)  Gaï.  Coinm.  4.  g  36.  —  (4)  Gaï.  Com.  4.  g  37.  —  (5)  Tbid. 
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Ces  sortes  d'actions  sont  nommdes  par  les  Jarisoonstiltès  ro- 
mains, aetions  fictioes  (fictitiœ  actiones)  (1).  On  voit,  dn  reste, 
que  ce  sont  des  actions  qui ,  h  l'aide  de  la  fiction  qu'elles  con- 
tiennent, sont  rédigées  en  droit  {in  jus)j  et  non  pas  en  fait  (m 
factum). —  Quand  elles  sont  données  par  analogie  d'actions  exis- 
tantes étendues  par  ce  mojen  à  des  personnes  ou  à  des  cas  hors 
de  leur  sphère,  elles  n'en  portent  pas  moins  la  qualification  gé- 
nérale d'action  utile  {utilis  actio)  (2).  Le  procédé  pour  leur  don- 
ner cette  extension  est  différent,  mais  leiir  caractère  d'utilité  est 
le  mèine.  Il  est  même  arrivé  quelquefois  que  le  préteur  a  usé. 
pour  le  même  cas ,  de  l'un  et  de  l'autre  procédé  :  c'est-à-dire  soit 
d'une  formule  fictice,  soit  d'une  formule  m  factum  (3). 

Enfin  éh  est  porté  h  çohfondre  avec  les  formules  th  factum 
cofiMpteB,  l'action  qui,  dons  la  dénomination  d'actiô  in  factum 
preBseriptis  k>erbii,  ou  seiileinètit  Û^actio  prœêcriptis  vèrbis ,  ou 
mèmt  éàiitio  in  fiietufti  tout  court,  figure  fréquemment  dans  le 
droit  rotàain ,  notamment  par  ânitè  des  contrats  réels  et  innom- 
més, do  Ht  déÉ,  do  lit  fàcias,  facio  ut  des  ou  fado  ut  facias.  JWais 
il  iilipoirte  de  bien  se  prémunir  contre  cette  confusion.  Nous 
atons  déjà  dit  (M-dessus,  page  297),  ((uë  Tactioil  ih  factum 
prwscriptié  verbis  a  utie  inlentiô  conçue ,  non  pas  in  factum, 
mais  in  juê,  iltie  itilentio  de  droit  c\villcii)iliêinlentio)  selon  les 
propres  expression^  des  textes ,  dont  l'objet  est  une  chose  indé- 
tèrfàihëe ,  et  qui  formule^  par  conséquent,  la  préientittn  de  droit 
eil  ceë  termes  i  QùibQtriD ob eam  rem...  dare  facere opoRtET. 
D'où  pour  l'action  m  factum  prœscriplià  verbis  la  qualification 
à*dctiù  eMliê  interla,  répétée  dans  une  foule  de  textes  (4).  Ce 
qui  est  eOii^iî  en  fait  dans  cette  action  civile,  c'est  seulement  la 
demonsîratiô,  en  ce  sens  queeommeil  s'y  agit  de  contrate  n'ayant 
pas  eii  droit  de  nom  propre,  mais  forinés  seulement  par  les  faits 
particuliet*s  quioiit  eulieu^le  préteur,  dans  la  première  partie  de 
la  formule,  lie  peut  pas  les  indiquer  au  juge  par  leur  seule  dé- 
nomination légale,  oonlme  il  ferait  pôdr  la  vehte,pour  le  louage, 
pour  iâ  soéiéte,  il  faut  qh'il  posé  dans  la  demonstralio  l'énoncé 
préliminaire  dé  ëes  faite.  «  NarH  eum  déficianî  vulgaria  atquê 
usitdta  aetionum  nomina,  prœseriptiê  verbis  agendum  est.  In 


(U  UlR.  IU«.  t|.  |t.  ^  (f  )  Otï.  Of  mm,  4.  S  3S  :  Il  Actio  hHTm,  rmifti»  «apitis  de- 
minutions,  id  e^t,  iq  ^U9  fingitur  mxw  ()(»roinutuH  deminuUve  (loo  psse,  »  —  (3}  Telle 
était  la  réYocatioo  des  âctt's  faits  en  miide  à(^  créanri»n,  rëvncation  à  laquelle  on  par- 
Yponit.  («il  a«  mdjen  da  rMtion  Pmtliana,  action  Srtiee.  d'après  oe  ana  sons  Tttyoot 
mêfne  a»  In^ti^te  ^  j^«tinieo  (ci-dessous,  fl  6)  ;  soit  au  moyen  d'une  action  t» 
faclvm  (Dig.  4*.  è.  Quœ  in  (raud.  crédit.  10  pr.  f.  Ulp.).  —  (4)  Dîr.  5.  M.  De 
fûtUt.  f .  î  1. 1  Ulp.  :  m  laliànus  scribit  in  fûctum  aetlonem  a  pnetore  dandam.  lUo 
(  Maurieianus  )  ait  eivilem  ineerti  aetionem ,  id  est ,  mrœêcripti»  verbiê ,  sufficere , 
esse  enim  eontractum,  etc.  »  —  Dig.  19.  5.  De  prœtcrtpt  verb.  1.  g  5,  f.  Papin.  /« 
faetum  çivilii  actio.  —6.  f.  Neral.  :  «  Civili  intentione  ineerti  agendum;  »  —  16. 
f.  Ulp.  :  CwiHe  actio  oriri  potest,  id  est  prœ»eripti$  verbie.  »  —  Cod.  4.  54.  De  rer. 
permuU,  6  const.  Dioel.   et  Maxim.  :  «  PrœteripliM  verbie  incertam  eivikm  dandam 
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quaiH  nètèëêè  est  eôfifiiffére ,  quQîienê  tonîrcicttu  exittunt,  qui^- 

que  dît  ê)âihement  et  lacotilqùcmfetit  une  constltnttW  d*Alfex«|u- 
dré  î  m  4eh'o  quœ,  ptosècriplis  i)ethiê,  rem  geslam  DfeMoj^s- 
TRA*  »  (2).  L'aétion  in  faclum  prwêtfipHé  i)erbi$  n*e$t  dbtic  paa 
nhé  Adlon  ëonçue  in  faclum,  mais  bien  HQé  action  injun. 

Teriiiiiiotts  tette  matière  en  faisant  femai*qaer  que  U  rédige- 
tioi)  M  fàctutn  est  suseeptlble,  eu  éertalds  ças^  de  se  {)i*é[tenter  . 
avec  tknè  pté<;i$l()d  çlus  ou  taoias  figotireusé;  qu'en  effet,  elle 
peut  étrç  conçue  soit  de  Hiauière  h  laisser  encore  au  juge  à  faire 
une  apprëd^tioti  jur)dic[il6  ou  moralç  du  fait  éiioncé,  ftôit  de  ma- 
nière à  le  renfermer  strictenlent  dans  la  Vér)flcâtioA  d'ilii  fait 
matérielleuiènt précis;  dételle  fsorte (|cl*oh  peut  i*éticontrer  dans 
le  droit  romalU  là  rédaction  in  faciuin  d'une  action  déjà  m  foc- 
tnm  par  sa  j^rbprc  nature.  Tfl  est  le  cas  de  Tactlotl  de  (lotô  malo. 
En  effet  y  bien  que  cette  action  soit  prétorfeune  et  totijonr$  con* 
çue  in  factum,  poser  au  juge  cette  question  de  fait  •  «  s'il  j  n  eu 
dol  dahs  I^àflkik^è^  dé  1^  paii  du  défëndéui*,  »  é*esi  lui  dohner  la 
mission  dé  rechercher  lès  dbtes  du  défendeur,  de  les  apprécier 
moraletûent  et  juridi(|uènieiit,  et  de  décider  enfltl  s'ils  constituent 
ou  non  un  dol.  Mais  cette  appréciation  à  iblre  disparaîtra,  et  la 
mission  dû  juge  deviendra  beaucoup  plus  étroite,  s'il  lui  est  posé 
pour  question,  seulement  de  savoir  si  le  défendeur  a  fait  tel  acte 
formellement  précisé  dans  la  formule.  Alors  11  n'a  plus  qu'à  véri- 
fier l'existence  ou  la  non-existence  de  cet  acte,  sans  s'inquiéter 
de  le  atiailfiér  ou  non  de  dol.  Cette  dernière  conception  est  celle 
de  ractibn  de  dol  mitigée,  tempérée  {in  facturh  compbsita,  in 
factum  tèmpèràta).  Le  préteur  y  recourait  en  certains  cas,  et 
notaiUmeiit  à  l'égard  de  certaines  personnes  contre  gui  il  ne  vou- 
lait pas  doniler  Taction  de  dol,  à  cause  de  l'infamie  qu'elle  en- 
traînait pour  celui  qui  était  condamné  (3).  L'action  giiod  metus 
causa  était  suseeptlble  dû  même  tempérament,  que  nous  verrons 
se  reph>âbil*é  aussi  dans  leé  èicèptions  (4). 

Aeiions  é$  dnit  tîHek  (stricti  juris  judleia) ,  éê  honhè  /bl  (feoncB  fidei).  ^ 
Mtiwê  «rktlrfftrti  (»rbiimr|è). 

iM  diviaion  des  actigna,  que  nous  abordons  ici,  se  lie,  comme 
la  précédente^  à  la  rédaction  de  la  formule;  mm  d'une  manière 
beaucoup  moins  intime,  et  seulement  sou$  le  point  d^  vue  de 
l'étendue  des  pouvoirs  qui  y  sont  conférés  au  juge. 

Dans  la  plus  ancienne  des  actions  de  la  loi,  dans  l'action  sacra- 

(1  ) Mtf.  19.  5.  Dêvrofêe.  verh.  9.  f.  OU.  et  8.  f.  Jallan.  »- (I)  Cod.  I.  4.  De  trantaet. 
6  const,  Alpt.—  (8)  Dlg.  4.  3  Dêdolo  ma/o.  11.  f.  Ulp.  :  d  Qnîbusdain  ^rsoqln  non  da- 
bitur  :  ut  puta  Viberis  vel  libertis ,  advprsus  parentes  oatronosve ,  corn  «it  famosa.  Sed 
nec  humili  advenue  enio  qui  dignitate  «zcellit...,  etc.,  in  horum  persona  dicendam  eut, 
in  factum  Terbla  temperaodam  actionem  dandam  ,  ui  bonœ  flâei  mentio  flat.  »  —  (4j  Ci- 
dessous,  Ut.  13.  S 1. 
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mentU  noas  avons  va  le  juge  strictement  renfermé  dans  cette 
mission  :  déclarer,  d'âpre  les  principes  du  droit  quiritaire,  si 
le  Bticramentum  était  jtistum  ou  inju^tuin  (ci-dessus,  pages  405  et 
41 1).  Et  même  sous  le  dernier  état  des  actions  de  la  loi,  lors- 
qu'il ne  restait  plus  à  l'action  sacramenti  aucune  application  en 
matière  d'obligations,  l'action  per  condictionem,  qui  avait  re- 
cueilli son  dernier  liéritage,  avait  succédé  aussi  à  sa  rigueur  : 
le  demandeur  y  soutenait  que  le  défendeur  était  obligé  de  loi 
transférer  en  propriété  une  chose  certaine  (dare  certam  pecuniam 
onremcertam)  :  là-dessus,  c'était  tout  ou  rien,  l'obligation  exis- 
tait ou  n'existait  pas,  selon  les  principes  du  droit  quiritaire;  il 
n'y  avait  pas  de  milieu.  —  L'action  de  la  loi  perjudicis  postula-- 
tionem,  au  contraire,  laissait  au  juge  une  certaine  latitude  d'ap- 
préciation, soit  quant  à  l'objet  de  l'obligation,  ou  des  obliga- 
tions réciproques  qu'elle  embrassait,  soit  même  quant  à  leur 
existence.  Aussi  le  juge  y  prenait-il  fréquemment  le  nom  d'ar- 
biter  (ci-dessus,  page  412). 

Cette  opposition,  quantaux  pouvoirs  du  juge,  entre  les  actions 
de  la  loi  sacramenti  ou  per  condictionem  d'une  part,  et  lajudicM 
posttUatio  de  l'autre,  a  passé  dans  le  système  formulaire.  Avec 
cette  particularité,  que  ce  qui  résultait,  dansles  actions  de  la  loi, 
du  mode  même  de  procéder,  il  a  fallu,  dans  le  système  formu- 
laire, l'obtenir  au  moyen  de  la  rédaction  de  la  formule. 

Si  la  formule  civile,  c'est-à-dire  posant  une  question  de  droit 
(m  jus  eoncepta\  ne  confère  au  juge  aucun  pouvoir  particulier 
et  exceptionnel,  le  juge  est  renfermé  dans  la  décision  d'une 
question  de  droit  civil,  il  ne  peut  se  régler  que  sur  les  principes 
de  ce  droit,  sans  prendre  en  considération  aucune  circonstance 
quelconque  d'équité  ou  de  bonne  foi  en  dehors  de  ces  principes. 

Mais  si  la  formule  civile  contient,  ajoutés  à  la  question  de 
droit  qu'elle  pose,  ces  mots,  ex  fide  boha;  ou  ceux-ci,  employés 
dans  l'action  de  fiducie,  ut  inter  bonos  bene  agier  ofortet; 
ou  bien  ceux-ci,  usités  dans  l'action  rei  tixortœ^  quod  ^squius 
MELius,  ou  d'autres  équivalents,  le  juge  se  trouve  investi  d'un 
pouvoir  plus  étendu.  Bien  que  la  question  posée  soit  une  ques- 
tion de  droit  civil,  il  reçoit  la  mission  spéciale  de  prendre  en 
considération  toutes  les  circonstances  d'équité,  de  bonne  foi  et 
de  juste  convenance,  pour  décider  de  l'existence  et  de  l'étendue 
de  l'obligation  ou  des  obligations  réciproques  qui  sont  soumises 
H  son  appréciation  (I). 

(t)CiCBE.  Topxe,  17  :  (cPrivata...  judicia maximarum quidem  rerum  in  jorisconralto- 
rum  mihi  videntur  cftae  pmdentia...  In  omnibus  igitur  iin  judiciis  in  quibas  ex  fidehona 
rst  additam  ;  ubi  vero  etiam  ut  inter  bonoê  hene  agier  ovortet;  imprimi^qiip  in  arbitrio 
rei  uxorÎT  in  quo  est  :  quodœquiut  meliuM,  parmi  esse  debent.  Illi  enim  dolam  malam, 
illi  (Idern  bonam,  illi  œqiiuin  boniim,  illi  quid  <:oriuniROcio,  qoideum  qui  ncgotia  aliéna 
curasset,  ci  cujus  ea  negolia  Tuis^ient;  quid  rum  qui  roandas<:ct,  oumve  cui  mandalam 
esset  altéra  m  allvri  prtestare  oporteret;  quid  virum  uxori ,  quid  uxorem  viro,  iradide- 
runt.  n 
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La  première  fomrale  constitae  plus  spécialement  on  judtctum , 
et  la  seconde  un  arbUrium  :  le  premier,  selon  les  expressions 
de  Gicéron,  direelum,  asperutn,  simplex;  le  second,  mite,  mode" 
ratum  (l);dans  le  premier,  le  juge  portant  le  titre  de  ji«(fea;  pro- 
prement dit;  dans  le  second,  celui  A^arbiter.  — En  des  termes 
plus  récents,  déjà  usités  au  temps  de  Gaïus,  les  actions  de  la 
première  classe  ont  été  appelées  actions  de  droit  strict  {striai 
juris  judicia)  ;  et  celles  de  la  seconde,  actions  de  bonne  foi  {banm 
fideijudicia). 

n  est  curieux  de  voir  comment  ces  deux  classes  d'actions  se 
sont  partagé  Tancien  domaine  des  actions  de  la  loi  en  fait  d'obli- 
gations. Toutes  les  actions  qui  ont  été  ([ualifiées,  dans  le  système 
formulaire,  de  condtch'onef  cera^  c'est-à-dire  toutes  celles  qui 
formaient  jadis  le  domaine  de  l'action  de  la  loi  per  condictionem 
et  quelques  cas  particuliers  de  la  manus  injectio»  toutes  celles-là 
sont  éminemment  de  droit  strict  {strieti  juris)  :  elles  ont  pour 
but  la  poursuite  d'une  obligation  ci\ile  et  unilatérale  de  trans- 
férer en  propriété  une  somme  d'argent  ou  une  chose  déterminée 
{certampecuniam,  ou  rem  certam  dare)  ;  leur  formule  est  certa.  — 
Toutes  celles  qui  ont  été  qualifiées  de  condictiones  incerti,  c'est- 
à-dire  une  partie  de  l'ancien  domaine  de  la  judicis  postulatio, 
sont  aussi  actions  de  droit  strict  {stricti  juris)  :  elles  ont  pour  but 
la  poursuite  d'une  obligation  civile  et  unilatérale  de  donner  une 
chose  indéterminée  ou  de  faire  quelque  chose  {aliquid  incerlum 
dare,  vel  facere);  leur  formule  est  incerta.  Mais  précisément  à 
cause  de  cela,  bien  qu'elles  soient  de  droit  strict,  elles  servent 
comme  de  transition  vers  les  actions  de  bonne  foi.  —  Enfin  tout 
le  surplus  du  domaine  de  l'action  de  la  loi  perjudicispostulatio- 
nem  constitue  les  actions  de  bonne  foi  {bonœ  fidei)  :  elles  ont 
pour  but  la  poursuite  d'obligations  civiles,  mais  bilatérales  le 
plus  souvent,  et  indéterminées;  leur  formule  est  ineerta,  avec 
adjonction  de  ces  mots  ex  fi  de  bon  a,  ou  d'autres  équivalents. 
—  Ainsi,  Vintentio,  dans  ces  trois  cas,  est  :  certam  pecuniam,  ou 
aliquid  certum  dare  oportere,  pour  le  premier  ;  quidquid  dare  fa-* 
cere  oportet,  pour  le  second  :  et  quidquid  dare  facere  prœstare 
oportet  ex  fide  bona,  pour  le  troisième.  Intentio  certa  ou  incerta 
pour  les  actions  de  droit  strict;  mais  toujours  incerta  pour  les 
actions  de  bonne  foi. 

(I)  CicÈRO?!.  Pro  Rose.  e.  4  :  «  Âliud  est  jadiciam,  aliod  arbitriain.  Jadicium 
est  peconiœ  certc  ;  arbitrium  incerta.  Ad  judicium  hoc  modo  venimus ,  ot  totam  litem 
aut  obtineamuA  ant  amittamus  :  ad  arbitrium  hoc  anime  adimas,  ut  neque  nihil,  neqae 
tantum  quantum  postalavimus ,  consequamnr.  Ejus  rei  ipaa  ve.rba  formula»  testimonio 
sunt.  Quid  est  in  judicio?  directum,  asperum,  simolex  :  si  paebt  H.  S.  700  dari  oFoa- 
TCRE.  Hic  nisi  plénum  fao.it  H.  S.  700  ad  libellam  sini  deberi,  cauHam  perdit.  Quid  est  in 
arbitrio?  raite,  moderatum  :  quahtuh  jequids  mblius  id  dari.  Ille  umen  conGletur  plus 
se  petere  quam  debeatur;  sed  satis  superque  habere  dicit  quod  sibi  ab  arbitrio  tribuatnr. 
Itaque  cau^œ  alter  confidit,  aller  diffidit.  »  Cicéron  ne  parle  ici ,  sovs  le  nom  de  jiidt- 
eium,  que  de  l'action  éminemment  de  droit  strictt  la  eondicHo  eertœ  jpeevmiœ;  et  non  de 
la  ctmdielio  ineerti.  qui  en  a  été  déduite  par  extension.  r^^^r^T^ 
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La  règle  générale,  c'est  (|U6  le^  actions  qiViles  sopt  de  droit 
strict;  u  iPy  à  d^ètceptîon  que  poû^  celleô  mii,  |)ar  sf)éclaUté, 
ont  ëté  succewjiveîiient,  à  mesure  des  progrès  dti  droit»  attri- 
buées jadis  à  raction  de  la  loi  perjudicU  postulationem  (ci-des- 
sus, page  412);  et  plus  tard,  sous  le  système  formulaire,  ran- 
gées parmi  les  actions  de  bonne  foi.  Aussi,  pour  les  désigner, 
procède-t-oû  par  énumération  ;  et  leur  pombre  s*accroH  avec  le 
temps.  Nous  trouvons  une  de  ces  énumératlons  dans  Cicéron  (\)^ 
et  voici  celle  que  donne  Gains  pour  son  époque .  «  Sunt  auïpn 
bonœ  Jldel  jmicla  hac  :  ex  empto  tendito,  locato  conducto,  ne- 
goliorum  aestorum,  mandait,  aepositi,  flduciœ,  pro  socio,  tutelœ, 
commôdàii  »►  (2).  Nous  en  trouverons  encore  une  autre,  avec 
quelques  termes  de  plus,  dans  le§  Instituts  de  Justinieu. 

De  ce  que  le  Juge,  dans  les  actions  de  bonne  foi,  est  chargé, 
par  la  formulé  mèpie,  de  statue^  sur  la  cause,  ex  fldé  bom,  )1  suit 
4u*il  doit,  par  cela  seul,  faire  entrer  dans  son  appt*éciation,  soit 
pour  reîistencç,  soit  pour  l'étendue  de  Tobligation ,  tout  ce 
qu'exigent  rëquité  et  la  bonne  foi.  En  conséquence  :  —  1**  Tout 
feit  de  dol,  tant  de  la  part  du  demandeur  que  de  la  part  du  dé- 
fendeur, doit  être  pris  par  lui  eu  considération  ;  sans  qu*il  soit 
nécessaire  pour  le  demandeur  de  récourir  ^  une  stipulation  spé- 
ciale contre  Iç  dol  (cautio  de  doto)^  ni  à  l'actioU  prétorienne  de 
dolo  malo;  et  sans  qu'il  soit  nécessaire  au  défendeur  de  faire 
insérer  dans  la  formule  aucune  exception  de  dol,  ni  toute  autre 
déduite  d'un  principe  de  bonne  foi.  De  telle  sorte  que  ni  Taction 
ni  Texception  de  dol  n'ont  lieu  dans  ces  cas.  «  Cessât  de  dolo 
acUo,  »  dit  Ulpieù  en  parlant  de  l'actioU  de  dol  en  présence 
d'une  action  de  bonne  foi  (3).  «  JudiciumfldMbonœconttnetinse 
doli  mali  exceptionem,  >»  dit  Julien  au  sujet  de  l'exception; 
»bonœ  fldeijtulicio  eXceptiones  pactiinsunt,  »  dit^aul;  «officio 
judicis  {exceptio  doH  mali)  continetur,  »  dit-il  ailleurs  (4).  — 
2^  Tout  ce  qui  est  d'usage  commun  dans  les  mœurs  et  dans  la 


(1)  CfCi».  De  ùffUf  \\l,  15,  17  !  «  Sed  quid  sÎQt  boni  et  fuii  sit  60M  aqi  magot 
quœstio  est.  Q.  quidem  ScœvoU,  pontifex  maximus,  summam  vim  dicebat  esse  m  omni- 
fins  iis  arbliriM  in  qulbus  adderetur  es  /Ide  hona  :  Sdpique  bon»  nomen  existimabat 
mtnarp  Ulisairne,  iijque  Teraari  intuteUft  societaMbus,  fidiiçiis,  roandetia,  rébus  emptii 
venditis,  conductis  locatis,  quibus  vitœ  socirtas  contineretur  :  in  his  magni  esse  judicû 
slatunre  (  pnesertim  cum  in  plerisque  casent  judicia  contraria  )  quid  quemque  cuîqoe 

rir^nare  oporterrt.  »  —  (acéron  ne  paraît  pas  donner  ici  une  énumération  complète  et 
imitatÎYe.  Celle  de  Gaïus  comprend  en  plus  les  actions  negoHorwn  ge$torum  .  àepo$it%  et 
tommodati.  —  (5)  Gaî.  Comm.  4.  g  6%.  —  (3j  Dig.  4.  3.  De  dol.  mal.  7.  g  8.  f.  Ulp.  : 
n  SI  (de  dolo]  non  est  caututn,  in  ex  empto  quiaem  aclione  cessât  de  doloartio,  quoniam 
est  ex  empto  ;  in  ex  stipulatu.  de  dolo  actio  necessarla  est.  »  —  U)  Dig.  30.  De  leyat.  (1), 
«4.J5  ^.  f.  JuHon,  —  18.  S  5.  De  rescind.  vend.  3.  f.  Paul.  —  Vatic.  J.  R.  Fragm.  g  94. 
-—  Daris  Vexception  de  doT  sont  comprises  toutes  celles  qui ,  étant  fondées  sur  la  bonne 
foi ,  peuvent  se  ramener  _è  une  exception  de  dol  :  telles  sont  celles  de  violence,  de  pacte, 
etc.  Mais  les  exceptions  tirées  d'une  autre  considération  que  celle  de  la  bonne  foi ,  par 
exemple  les  exceptions  rei  judiratd,  litie  resiâuœ,  coqnitwria ,  procuratoriœ ,  quùd 
facere  poisit^  ne  sont  pas  comprises  de  plein  droit  dans  la  formule  bùna  fidei,  et  elles 
ont  besoin ,  par  conséquent,  d  y  être  insérées  spécialement,  ainsi  que  nous  le  verrons 
plus  loin. 
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ooQtiiine  doit  être  suppléé  d'offlce  par  le  Jnge,  en  ces  êortes  d*ac-^ 
ttotis  :  «  Eà  qwB  êunt  tnofiê  et  eonsuêtuâinU,  M  bëncè  Hdêijudi" 
dis  debeni  venire  »  (t).  —  3""  &\  le  défendeur  a  lui-méine  à  ré- 
clamer du  demandeur  Texécutloil  de  quelque  obligation  se 
rattachant  à  la  méibe  cause,  le  juge  doit  en  tenir  conipte  et  ne 
prononcer  de  condamnation  contre  ce  défefideur  que  compen- 
sation ftiite,  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  ce  pouvoir  de  com- 
pensation lui  soit  spécialement  donné  par  la  formule;  car,  dit 
Gains,  il  est  contenu  d'o£Bce  dans  sa  mission  de  juger  esB  flde 
bona  (2).  Ceci  est  éminemment  contenable  aui  genres  de  eon- 
trats  ou  d'affaires  qui  donnent  naissanoe  auit  actlofa«  de  bonne 
foi  :  affaires  contenant  presque  toutes  des  engagements  récipro* 
ques  {uUrû  eUtoqué)  entre  les  parties;  tandis  (|ue  dans  Faction 
de  droit  strict,  il  ne  s'agit  jamais  que  d'une  obligation  unila- 
térale (3).  —  4''  Enfin  les  fruits  des  choses  dnes^  ou  les  intérêts 
s'il  s'agit  de  somme  d'argent,  sont  mis,  dans  ces  sortes  d'actions, 
à  là  charge  du  débiteurà  partir  ûû  moment  où  il  a  été  en  de- 
meure, parce  que  dès  ce  moment  il  a  été  en  fnute  i  «  In  6onœ 
fldei  totitracHbiÂS  ex  fnorû  usurœ  debentur  «  (4). 

Dans  les  actions  de  droit  striet,  au  contraire,  le  juge  ne  pro- 
nonce absolument  que  sur  l'obligation  unilatérale  du  défendeur, 
et  d'après  les  principes  stricts  du  droit  civil  qui  la  ooncernént. 
Les  faits  de  dol  de  la  part  soit  du  demandeur,  sOit  du  défendeur, 
ou  les  autres  dettes  à  opposer  en  compensation,  doivent  être 
l'objet  d'actions  séparées  et  spéciales,  ou  ne  peuteni  être  prises 
en  considération  qu'au  moyen  d'exceptions  insérées  dans  la  for- 
mule. Les  intérêts  des  sommes  ne  sont  dus  que  s'ils  ont  été  sti- 
pulés, et  alors  ils  formentainsi  l'objet  d'une  obligation  h  part.  Les 
fruits,  généralement  et  sauf  quelques  exceptions  particulières, 
ne  sont  accordés  qu'à  partir  du  moment  de  la  lUis  cofitMtatio{b), 

Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  laisse  en  dehors  les  actions  Wel- 
les.  En  effet,  le  système  formulaire,  en  se  substituant  aux  ac- 
tions de  la  loi,  a  distribué  entre  les  judicia  strietijuris  et  les 

(  1)  Uig.  f{.  i.  De  œdilit.  edict.  31.  g  )0.  f.  V\f.  — > Nous  sàvoas  de  pins  que  Im  pactes 
Insérés  tu  fomHmnH  4»ns  us  contrat  île  boti«e  foi  foot  corps  avee  lui ,  et  que  l'eséoution 
K*eo  pourrit  par  l'action  même  du  contrat  (ci-dessufi,  page  395).  —  (9)  Gaï.  Comm.  4. 
g  63  :  A  Judici  oullam...  compensationis  rationem  habere...  formula:  verbisprœcipitur; 
sed  quia  U  bon»  fldeî  judicio  conveniens  viiletur,  ideo  offlcio  ejos  eontiieti  oreditdr.  — 
(3)  C'est  pour  oola  que  dans  ces  sortes  de  contrat*  et  d'affaires,  les  parties  ont  chacune  une 
action  :  soit  dès  le  principe,  quand  les  obligations  réciproques  prennent  naissance  à  l'iO' 
ttant  mAme,  comme  dans  la  vente,  le  louage,  la  société  ;  soit  après  coup,  lorsque  l'obliga- 
tion ne  rdiulte  pour  l'une  des  parties  que  de  faits  postérieurs,  comme  dans  le  €oi|imod|i|, 
le  dépôt,  le  gase,  le  mandat,  la  gestion  d'afîaires,  la  tutelle,  etc.  :  ^'où  la  distinction 
entre  l'action  airerta  et  l'action  eoiUraria.  —  Voilà  pourquoi  Cicéron  dit  que  dans  In  plu- 
part des  actions  de  boane  foi  se  trouvent  des  ju^icia  contraria  (page  précédepte,  note  1). 
-  (4)  Dig.  23.  1.  De  ueur.  93-  S ^t  f  Marcian.  ;  34.  f.  Ulp.  ^  (51  Dig.  12.  i.Oe  reft. 
eredit.  31.  pr.  f.  Paul.  —  he  eondiçtio  indebiti  est  au  nombre  des  actions  dans  les- 
quelles tous  les  fruits  perçus  par  le  défendeur,  même  avant  la  UUê  contettiUio,  doivent 
être  restitués.  Dig.  13.  6.  De  eond.  indeb.  65.  g  5.  f.  Paul.;  15.  f.  Paul.  Quelques  au- 
tres actions  de  droit  strict,  qui  ont  également  un  caractère  restitutoire ,  sont  dans  le 
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judicia  boiuefidei  le  domaine  des  actions  de  la  loi  per  condictio- 
nem  et  per  judicis  postulationem,  c'est-à-dire  la  poursuite  des 
obligations.  Mais  qu'a-t-il  fait  du  domaine  de  l'action  de  la  loi 
sacramenli,  c'estvà-dire  des  réclamations  de  droits  réels,  unique 
application  du  sacratnentum  à  sa  dernière  époque?  La  procé- 
dure formulaire,  pour  cet  héritage,  qu'elle  a  recueilli  aussi, 
mais  en  dernier  lieu,  a  créé  une  troisième  sorte  d'action  ou  dq 
formule,  l'action  arbitraire  {actio  ou  formula  arbUraria),  La 
filiation  historique  des  idées  et  des  institutions  vient,  selon  moi, 
jeter  sur  cette  création  la  plus  vive  clarté.  —  J'ai  déjà  dit 
(pag.  437)  combien  la  procédure  formulaire,  avec  sa  condam- 
nation toujours  pécuniaire,  était  peu  appropriée  aux  réclama- 
tions de  propriété  et  d'autres  droits  réels  ;  et  comment  on  par- 
vint à  l'y  étendre  en  passant  du  sacramentum  à  la  procédure 
per  sponsianem,  qui  n'en  était  qu'une  imitation;  puis,  enfin,  de 
-celle-ci  à  la  formula  petitoria.  Or,  dans  l'action  de  la  loi  sacra- 
menti,  celui  qui  obtenait  du  magistrat  la  possession  intérimaire 
était  obligé  de  donner  à  son  adversaire  des  répondants  pour  la 
restitution  de  la  chose  et  des  fruits  en  cas  de  perte  du  procès 
{prœdes  litis  et  vindiciarum,  pag.  409  ).  De  même,  dans  la  pro- 
cédure per  sponsionem,  le  possesseur  défendeur  fut  obligé  de 
donner  une  satisdation  pour  cette  même  restitution  {stipulatio 
pro  prœde  litis  et  vindiciarum,  page  438).  Cette  idée  expresse 
de  la  restitution  de  la  chose  et  des  fruits  à  faire  par  le  défendeur, 
si  le  demandeur  était  reconnu  propriétaire,  passa  jusque  dans 
la  formula  petitoria,  en  ce  sens  que  le  juge  y  fut  chargé,  une 
fois  la  propriété  du  demandeur  justifiée  à  ses  yeux,  d'ordonner 
cette  restitution,  et  de  ne  prononcer  de  condamnation  pécu- 
niaire contre  le  défendeur  que  faute  par  celui-ci  de  restituer  : 
de  telle  sorte  que  s'il  restituait,  il  devait  être  absous.  En  effet, 
dans  la  procédure  per  sponsionem,  la^ponsto  n'étant  pas  sérieuse, 
mais  seulement  comminatoire  et  préjudicielle,  la  seule  consé- 
quence pour  le  défendeur  qui  perdait,  c'était  d'être  tenu,  lui  et 
son  fidéjusseur,  par  leur  promesse  de  restituer,  laquelle,  faute 
d'exécution  volontaire,  ne  pouvait  se  résoudre  qu'en  une  con- 
damnation pécuniaire.  Ce  fut  cet  effet  qui  fut  transporté  à  peu 
près  dans  la  formula  petitoria,  autant  du  moins  que  la  simplifi- 
cation du  procédé  pouvait  le  comporter  ;  et  cela,  à  l'aide  de  ces 
seules  expressions,  Nisi  restituât,  mises,  dans  la  formule,  à  la 
suite  de  la  condemnatio:  condemnato  nisi  restituât  (1);  ou  à 
la  suitede  Vintentio  :  «  5t  paret  fundum  Capenatem  quo  de  agitur 
exjureOuiritiumServiliiesse,  nequeisfundmrestilv^lur,  etc.  (2), 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  expliqué  (ci-dessus,  pag.  445). 

Telle  est  la  formula  arbitraria.  Elle  tire  son  nom  de  l'ordre 
préalable  (jussus  ou  arbitrium)  que  le  juge  donne  au  défendeur 
de  restituer,  ou,  pour  parler  plus  généralement,  de  satisfaire  le 


(1)  Gaï.Comm.  4.8  47.  -  (5)  Ci^.  In  Verr,U.  I?.    .^^^^GoOglc 
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demandeur  dont  le  droit  est  reconnu(l).Le  caractère  distinctif  de 
ces  sortes  d'actions  consiste  dunscejussus  ou  arbitrium  préalable. 

Le  juge  règle  sonar6t(rttim,  c'est-à-dire  sadécision,  sur  la  res- 
titution à  faire ,  ou,  plus  généralement,  sur  la  satisfaction  à  don- 
ner au  demandeur,  selon  l'équité  et  la  bonne  foi  {ex  œquo  et 
bono)  (2)  :  c'est  même  de  là,  sans  doute,  qu'est  venu  à  cet  ordre 
le  nomd'arf/tfrtum.  Si  un  délai  parait  convenable  pour  faire  cette 
restitution,  le  juge  le  détermine  (3). 

Il  est  possible  que  dans  le  principe,  le  jmstM  du  juge  n'ait  été 
obligatoire  que  d'une  manière  indirecte,  c'est-à-dire  par  la  seule 
crainte  de  la  condamnHtion.  Mais  ensuite,  il  put  être  exécuté  de 
force,  même  contre  le  gré  du  défendeur  :  manu  militari,  disent 
les  textes  ;  c'est-à-dire  par  le  ministère  des  agents  de  la  puissance 
publique  dont  disposait  le  magistrat.  Il  semble  que  déjà  sous 
Cicéron  il  en  était  ainsi  (4).  De  cette  manière  le  système  formu- 
laire, bien  que  les  condamnations  y  fussent  toutes  pécuniaires, 
atteignit  ce  résultat  important,  que  celui  qui  réclamait  une  pro- 
priété ou  un  droit  réel  quelconque  était  restitué  dans  la  chose 
même,  objet  de  son  droit.  Telle  fut  la  grande  utilité  des  actions 
arbitraires;  ce  qui  les  rendait  même  indispensables  dans  la  pro- 
cédure par  formules.  Toutefois,  ce  principe  de  l'exécution  forcée 
du  jussttë  préalable,  n'est  pas  vrai  pour  toutes  les  actions  arbi- 
traires sans  exception.  Il  s'applique  à  toutes  celles  dans  lesquel- 
les il  s'agit  d'une  restitution  de  chose  corporelle  à  faire  (5j,  et 
aussi,  je  pense,  d'une  exhibition.  Mais  dans  quelques  cas  particu- 
liers, où  la  satisfaction  était  d'une  autre  nature,  l'obéissance  au 
jussus  restait  facultative  pour  le  défendeur,  sauf  la  condamna- 
tion qui  l'attendait  pour  n'avoir  pas  obéi  (6). 

Si  le  jussus  reste  inexécuté,  soit  par  la  résistance,  soit  par  la 
faute  du  défendeur,  celui-ci  doit  être  condamné.  La  condamna- 
tion est  rédigée  dans  la  formule  d'une  manière  ineerta  :  «quaivti 
]£A  REs  ERiT.  »  Le  moutaut  en  est  fixé  par  le  juge,  quelquefois 
selon  sa  propre  appréciation  ;  mais,  dans  la  plupart  des  cas,  d'a- 

(1)  Gaï.  Corom.  4.  g  163  :  «  Is  cum  quo  agilar  accipit  formolam  qoœ  appellatur  arbi- 
traria  *  nam  judicis  arbitrio  si  quid  restitui  vel  exhiberi  debeat,  id  sine  pœna  exhibet  Tel 
restitutt,  et  ita  absolvitur  :  quod  si  nec  restituât  neque  exhibeat,  quanti  ea  res  est  condem- 
natur.  »  —  (5)  Ci-dessous,  g  31.  in  fine.  --  Mais  il  n'y  a  que  cette  partie  de  l'action 
dans  laquelle  le  juge  ait  pouvoir  dp  décider  ex  aquo  et  bono;  car,  du  reste,  l'action 
arbitraire  n'est  pas  une  action  de  bonne  foi  ;  le  juge  ne  peut  pas  y  statuer  ex  œquo  et  bono 
sur  l'existence  du  droit  ;  et  ce  qui  le  prouve ,  comme  l'a  fort  bien  fait  remarquer  mon 
collègue  M  Dncaurroy,  c'est  que  l'exception  doit  malt  n'y  est  pas  sous-entendue,  puis- 
qu'on la  trouve  fréquemment  opposée  à  la  rei  vindicatio.  (T.  1,  p.  389,  gg  30  et  suiv., 
et  Dig.  10.  4.  Àd  exhib.  3.  g  13.  f.  Clp.)  —  (3)  Ci-dessous,  tit.  17.  g 3.—  (4)  «Non 
necesse  eritL.  Octavio  judici  cogère  P.  Servilium  Q.  Catulo  fundum  restituere .  aut  con- 
demnare  eum ,  »  dit  Cicèroh  .  après  avoir  rapporté  la  formule  arbitraire  de  l'action  péti- 
toire  dans  le  passage  cité  à  la  page  précédente,  note  S.  —  Dig.  6.  i.  De  rei  vindie.  9.  f. 
Ulp.  :  «  Ubi  enira  probavi  rem  meam  esse,  necease  habebit  potteuor  reetituere.  »  —  68. 
f.  IJIp.  :  «  Qui  restituere  jussus  judici  non  paret,  contendens  non  posse  restituere,  si 
quidem  babeat  rem,  manu  militari,  ofiicio  judicis ab  eo  possessio  transfertur,  et  fruc- 
tuum  duntaxat  omnisque  causœ  nomine  condemnatio  fit.  »  —  (5)  Voir  la  note  précédente. 
—  (6)  Tel  est  le  cas  do  l'action  arbitraire  de  eo  quod  eerto  loco,  dont  nous  aurons  à  parler 
plus  loin.  ^  , 
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prèi  ^e  ^mçut  détéf^  au  clemai^^ur  luî-méme  sur  riadenmilé 
oui  peut  lui  èirç  due  (l).  C^est  là  une  punition  oe  U  résistance 
du  défeudeur.  —  Si  Inexécution  du  jussus  n'a  lieu  que  pour  le 
principali  par  exemple  si  la  chose  est  restituéci  les  fruits  et  au- 
tres accessoires  doivent  seuls  faire ^^objet  de  la  condamnation  (2). 
— Enfin  si,  de  gré  oi^  de  force,  le  jussus  est  entièrement  exécuté, 
de  manière  ^  donner  pleine  satisfactiop  au  demandeur^  le  déf'en- 
deur  doit  être  absous.  C'est  par  là  que  le  juge  termine  sa  mission. 
La  formule  arbitraire  ^  comme  nous  venons  de  le  voir  par  son 
origine  et  pat  aes  résultats,  forme  fin  genre  à  part,  destiné  spé- 
cialement aux  actions  in  rem  :  tandis  que  la  formule  striai  juris 
et  celle  bonœfidei  constituent  deux  autres  genres  particulièrement 

{)ropres  aux  actions  inpersonam,  —  Cependant  aux  actions  réel* 
es,  qui  sont  toutes  arbitraires  (3),  sont  venues,  par  exception, 
se  joindre,  en  la  même  qualité,  deux  actions  civiles  in  personam, 
dans  lesquelles  il  y  a  aussi  une  restitution  ou  une  exhibition  à 
faire,  points  éminemment  susceptibles  de  l'application  d'un  ar- 
hitrium  préalable,  et  qui  d'ailleurs  offrent  un  certain  rapport 
avec  le  droit  de  propriété.  Ce  sont:  l'action  adexfttfrendutn, préli- 
minaire pour  arriver  à  la  rei  vindicatio  (4);  et  l'action  finium  re- 
gundorum  dans  laquelle  le  juge  peut  avoir  à  donner  aux  parties  le 
jusstis  ou  ordre  préalable  de  faire  les  restitutions  nécessaires, 
d'abattre  des  arbres  ou  des  constructions,  pour  le  rétablissement 
des  limites(5).Enfin  il  fauty  ajouter Taction  de  eo  quod  certo  toco, 
dont  la  formule,  bien  qu'introduite  utilement  par  le  préteur, 
avait  une  tn(efi( io  civile  (in  jus  concepta),  mais  légèrement  mo- 
difiée, de  manière  à  en  faire  une  action  arbitraire  d'une  na- 
ture toute  particulière,  sur  laquelle  nous  aurons  à  revenir  (6). 
En  somme,  voilà  donc  quelle  a  été,  entre  les  actions  forbiulai- 
res,  la  répartition  des  cas  régis  autrefois  par  les  actions  de  la  loi  : 
r  Aux  condictiones  certi,  actions  éminemment  de  droit  strict^ 
tous  les  cas  de  l'ancienne  condictio  et  quelques-unes  des  spéciali- 
tés de  la  manm  itijectio; 

il)  Dig.  tS.  3.  De  tu  lUfm^urondo,  ^.  f.  Mirciao.  :  «  lo  actipoibas  io  rem,  «t  in  ad 
ibeoaum,  et  io  booic  Gdei  judiciis  io  titenî  juratur.  £  t.  &e<t  judex  potest  pnefioire 
certain  summam  ut^que  ad  quaip  jurelur  :  licuit  enim  et  a  primo  oon  de^rre.  j(|  t.  Item 
çt«i  juraium  fuerit,  licet  judici  vel  absoWere,  vel  mioorn  coodemoarc.  -i-  Dig.  6.  I. 
De  rei  vind.  68.  f.  Ulp.  :  «  Qui  restituere  ju^aus,  judici  ooa,paret...  sicjaideip  dolo  fpcit 
^uominas  poasit  (  restituere  ) ,  is  quantam  adversariua  sine  uUa  taxatione  lo  infinitum 
|uraverit  damoandns  est.  Si  vero  oec  pcnest  restitufre,  nec  4olo  fecit  qooiDinus  posait: 
non  pluris  quam  (qoapli)  rea  eat,  id  est,  quanti  adversarii  ioterfuit  condemnandus  est. 
Ilœc  sententta  geoeraiié  e»t,  et  ad  omnia,  sivc  interdicta,  sive  actiooes  in  rem.  sîve  in 

rrftonam  whX,  ex  quibus  arbitzalu  judicis  quid  n'Mituiiur,  locam  habet.  »  —  t)is.  10. 
Àd  exhibendum,lt.  £  3.  f.  Ulp.  :  «  Prœterea  in  bac  actione  noiaodum  est,  quod  reas 
contumax  per  m  litem  juRJurandum  petitoris  damnari  possit  ei ,  judice  quantitatem 
taxante.  »  ^  (S)  Page  précédente,  note  4,  ï  ta  un.  ~  (3)  Ci-deftaoos,  tit.  17.  S  9.  - 
(4)  Ci-de8«ous,S31.  — (5)Dig.  10.  1.  Finium  regund.  arg.  2.  g  1.  f.  Ulp.;  4.  5  3.  f. 
Paul.  :  8.  g  I.  f.  Ulp.  —  (6)  Dig  <3.  4.  De  eq  quoi  cert.  loc.  i  pr.  f.  Uîp.  j  3.  f.  Gaî.  ; 
5.  7  et  10.  f.  Pqul.  -  C'-dossoiis.  g  âl.  —  Nous  trouvons  aussi  dans  GaîuS  (Comm  4. 
âf  47)  une  formulr  dans  laquelle  l'action  de  dépôt,  qui,  par  sa  nature,  est  une  action  (|e 
bonne  foi,  est  rédigée  à»  manière  à  devenir  en  o^éme  temps  «ctipn  ar])itraire,  ei  il  eo  est 
de  même  pour  Taction  de  commodal. 
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2*"  Aux  amdictiones  incertU  aetion^  de  droit  strict,  ipais  avee 
une  formule  tncer^a,  servant  comme  de  transition  vers  les  actions 
de  bonne  foiy  une  partie  des  cas  de  Ujudicispostulatio; 

â^  Aux  actions  bonœ  (idei,  tout  le  surplus  des  cas  de  cette  der- 
nière action  de  la  loi,  notamment  ceux  où  existent  de^  obliga- 
tions réciproques  (uHro  citroque)  j 

4^  Enfin,  aux  actions  arbitraires,  toi^tesles  pétitions  de  droits 
réels,  c^est-à-dire  les  cas  de  l'action  de  la  loi per  êuerammium  en 
son  dernier  état  d^application  :  plus,  à  cause  de  leur  caractère 
restitutoire  ou  exhlbitoire,  les  deux  actions  persoaneÙeSy  ad  ex- 
hibendum  et  finium  regundorum,  qui  jadis  a(>partenaie|[it  à  hjU" 
dicis  postulaiio. 

C'est  ainsi  qu'on  voit,  matériellement;  pour  ainsi  d|re.  la  liai- 
son des  institutions  successives,  leur  transformation  et  l^r  gé- 
nération les  unes  par  les  autres. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  est  exclusivement  propre 
aux  actions  civiles,  avec  une  formule  m  jiâs  concepta,  c'est-à- 
dire  posant  une  question  de  droit  civil.  Mais  que  décider 
des  actions  prétoriennes  in  factuin,  c'est-à-dire  posabt  seu- 
lement une  question  de  fait  dans  leur  initniiol  Ont-elles  été 
rangées  par  les  préteurs  dans  l'une  ou  dans  l'autre  des  trois  clas- 
ses qui  précèdent  ?  —  Les  actions  in  faclum  ne  peuvent  pas  être 
stricli  juris;  car  ne  posant  pas  une  question  de  droit  civil,  on  ne 
peut  pas  dire  que  le  juge  y  soit  renfermé  dans  les  principes  ri- 
goureux de  ce  droit  (I).  —  Par  la  même  raison  il  n'est  pas  néces- 
saire d'y  ajouter  ex  fide  bona  ,  pour  autoriser  le  juge  à  sortir 
de  ces  principes,  puisqu'il  n'y  est  pas  renfermé.  En  ce  sens  il  est 
vrai  de  dire  que  les  actions  in  factum  ne  sont  ni  stricti  juris  ni 
boncB  fidei,  et  qu'elles  restent  absolument  en  dehors  de  cette  di- 
vision. —  Mais  plusieurs  d'entre  elles  sont  arbitraires  ;  parce  que 
l'ordre  préalable  de  restituer,  ou  de  satisfaire  le  demandeur, 
peut  y  être  d'une  aussi  grande  utilité  que  dans  les  actions  de  droit 
civil.  Ainsi  toutes  les  actions  prétoriennes  m  rem  sont  arbitrai- 
res :  non-seulement  celles  ^ui  sont  conçues  in  jus  à  l'aide  d'une 
fiction,  mais  aussi  celles  qui  sont  conçues  simplement  m  factum. 
Parmi  les  actions  personnelles  in  factum,  sont  aussi  arbitraires 
les  actions  quod  meluê  cauia  at  ae  dolo  malo,  parée  que  bien 

?[de  personnelles,  elles  tendent  également  à  procurer  une  r esti- 
Ution  (2). 

Enfin  les  întei^ita  exhibîtoires  et  restitutoire»,  lorsqu'on  n'y 
employait  pas  1«  procédure  pér  sponsionem,  donnaient  lieu  éga- 
lement à  une  formule  arbitraire  (3). —  l>e  telle  sorte  que  si  l'on 
dierche  le  caractère  géûéral  qtiî  détermine  l'emploi  de  cette  for- 
inule  et  qui  rend,  en  conséquence ,  les  actions  arbitraires ,  on 
terra,  sauf  i'aetion  de  eo  quod  certo  loco  qui  est  à  part,  que  c'est 


(1)  Gai.  Comm.  4.-8§  45  et  46.  —  Ci-dessus,  pag.  466  et  suiv.,  428  et  tuiv.  —  li)  Dig. 
4.  5.  Quod  n^tus  eaut.  U.  fi  4.  f.  Ulp.  —  4.  3.  De  doL  mal.  18.  f.  PauL^  (3)  ÛàL 
Comm.  4.  §&  141,  163  ot  165.  Digitized  by  LjOOgle 
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toujours  cette  circonstance  qu'elles  contiennent  soit  une  restitu- 
tion, soit  une  exhibition  à  faire. 

Mais  puisque  les  actions  in  factum  n'étaient  ni  stricH  juris  ni 
bonœ  fidd,  quelle  était  donc  leur  nature,  lorsqu'elles  n'étaient 
pas  arbitraires  ?  Je  crois  que  l'étendue  des  pouvoirs  du  juge  y 
dépendait  entièrement  de  la  nature  du  foit  posé  en  question,  et 
de  la  condemnatio  indiquée  comme  devant  en  être  la  suite. 

En  effet  :  r  les  faits  sont  plus  ou  moins  complexes.  Tantôt  la 
question  qui  les  concerne  emporte  par  elle-même  la  nécessité 
d'une  appréciation,  soit  morale,  soit  même  juridique:  telles  sont 
ces  questions  :  «  Si  deposuit,  »  dans  l'action  de  dépôt  rédigée 
m  facîum  (1);  «  si  constituit,  »  dans  l'action  de  constitut  (2); 
celle  de  do/o  malo  posée  généralement ,  et  tant  d'autres  en- 
core (3).  Tantôt,  au  contraire,  elle  n'exigeque  la  vérification,  pour 
ainsi  dire  matérielle,  d'un  acte  particulièrement  décrit  et  pré- 
cisé :  comme  lorsque  le  préteur,  au  lieu  de  donner  généralement 
l'action  de  dol,  précise  le  fait  spécial  qu'il  donne  à  vérifier  (ci- 
dessus,  pag.  471);  de  même  dans  cet  exemple  que  nous  fournit 
Gaïus  :  «  Si  paret  illum  patronum  ab  illo  liberto  contra 

EDICTUM  IlLIUS  PRiCTORIS  Ilf  JUS  VOCATIJM  ESSE  »  (4);   Ct  daUS 

tous  ceux  de  même  nature.  Sous  ce  premier  rapport  il  n'y  a  donc 
rien  d'absolu  à  dire  des  actions  rédigées  in  factum.  Jje  juge  doit 
y  avoir  toute  la  latitude  d'appréciation  que  comporte  la  nature 
du  fait  posé  en  question;  mais  il  n'a  que  celle-là.  Les  principes 
rigoureux  du  droit  civil  n'ont  rien  à  faire  ici;  c'est  le  fait,  tel 
qu'il  est  entendu  et  caractérisé  par  la  formule  et  par  le  droit  pré- 
torien, qui  circonscrit  le  juge  en  une  mission  plus  ou  moins  large 
ou  plus  ou  moins  étroite. 

2°  La  condemnatio  indiquée  par  la  formule  in  factum  comme 
conséquencedu  fait  vérifié,  peut  elle-même  donner  au  juge  plus 
ou  moins  de  latitude.  Ainsi,  on  trouve,  tantôt  une  condamnante 
certœ  pecuntoif  tantôt  celle-ci  :  quanti  ea  res  erit,  ou  quanti  dam- 
num  datum  factumvesit,  et  tantôt  cette  autre  :  quantum  bonum 
œquum  judici  videbitur  (5).  Il  est  évident  que  lorsque  la  condem- 

(1)  Gaî.  Corn.  4.  fi  47.  —  (9)  Dig.  13.  ô.  De  peeun.  eon»t,  17.  f.  Paul,  et  18.  g  1.  f. 
Ulp. —  (3)  Comme  faction  de  §epulero  violato,  violation  qui  n'est  condamnable  qu'ao- 
tant<|o'elle  a  été  Caite  dolo  malo.  Dig.  47.  tS.  Da  up,  vioL  3.  g  1.  f.  Ulp.  —  De  méoM 
Taction  funeraria,  sur  laquelle  les  principes  prétoriens  étaient  tout  H* équité,  et  où  le 
juge  devait  apprécier  si  celui  qui  avait  (ait  les  frais  funéraires  y  étai«  personnellement 
obligé  ou  non  ;  s'il  les  avait  faits  par  affection  et  par  piété,  on  seulement  comme  avances  ; 
s'il  s'était  tenu  pour  la  dépense  dans  les  limites  convenables,  etc.  Dig.  1 1.  7  De  reliçioe, 
14.  $6.  î.  Ulp.  :  «  Hcc  actio  que  funeraria  dicitur,  ex  hono  et  aquo  oritur.  iCquum 
autem  accipitur  ex  dignitate  ejus  qui  funeratus  est,  ex  causa,  ex  tempore  et  ex  bona 
0de...,  etc.  j>  —  Ibid.  fi  13  :  «  ...  Non  meram  negotiorum  gestorum  actionem  imitari, 
sed  solutius  vquitatem  sequi;  cum  boc  ei  et  actîonis  natura  indulget.  »  Ce  qui  veut 
dire  que  le  juge  appréciera  le  fait  en  s'abandonnant  encore  plus  à  l'équité  que  dans  l'ac- 
tion ne^oiiorum  gestorum,  de  telle  sorte  qu'il  pourra  accorder  le  remboursement  dea  frais 
funéraires,  même  s'ils  ont  été  faits  malgré  l'opposition  des  béritiers.  —  (4)  Gaï.  Comm. 
4.  S  46.  —  (5)  Nous  avons  à  la  fois  un  exemple  de  ces  trois  sortes  de  condamnations  pour 
une  action  in  factum,  dans  les  dispositions  pénales  de  l'édit  de  hie  qui  effuderint  vel 
dejecerint  :  Dig.  9.  3.  t.  pr.  5.  gg  5  et6.  f.  Ulp.—  Deméme,  Dig.  51.  I.  De  œdilit,  edid, 
42.  f.  Ulp.  —  Et  Dig.  47.  lî.  De  eepulc.  viol.  3.  f.  Ulp.  —  La  condemnalio  e^t  encora 
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naiio  est  d'une  somme  certaine,  le  juge,  une  fois  le  fait  vérifié 
avec  toute  la  latitude  d'appréciation  que  comporte  sa  nature,  est 
lié  pour  le  montant  de  la  coniemnalio  ;  il  n'a  que  deux  partis  à 
prendre  :  ou  absoudre,  ou  condamner  en  la  somme  indiquée.  Au 
contraire,  dans  les  autres  cas,  le  montant  de  la  condetnncUio  est 
remis  à  son  appréciation,  [soit  d'après  le  dommage  causé,  soit 
même  uniquement  d'après  ce  qui  lui  paraîtra  équitable. 

Hais  rien  de  cela  ne  signifie  que  les  actions  rédi<];ées  in  factum 
soient  strictijuris  ou  bonœ  fidei.  C'est  une  idée  qui  ne  peut  s'ar 
dapter  complètement  à  leur  nature.  Pour  ceux  qui  les  considè- 
rent comme  des  actions  éminemment  de  bonne  foi,  le  problème 
consisterait  à  démontrer  qu'elles  en  produisent  toujours  tous  les 
effets  :  notamment  que  les  exceptions  de  dol  y  sont  sous-enten- 
dues, de  même  que  celles  de  compensation.  Or  c'est  ce  que  nous 
ne  croyons  pas.  Le  dol  y  est  pris,  d'office,  en  considération  par 
le  juge,  toutes  les  fois  que  le  caractère  constitutif  du  fait,  ou  l'in- 
terpnétation  des  principes  prétoriens  à  l'égard  de  ce  fait,  le 
comporte  ;  mais,  hors  de  là,  il  faut  recourir  aux  exceptions  : 
c'est  ce  que  nous  disent  positivement  les  textes  (1).  Quant  aux 
intérêts  ou  aux  fruits  des  sommes  ou  des  choses  dues,  si  la  con- 
damnation est  quanti  eares  erit,  ou  surtout  qitanii  bonum  œquum 
judici  viiehitur,  le  juge  doit  sans  doute  les  prendre  en  considé- 
ration du  jour  de  la  demande  j  mais  si  elle  est  ceriœ  pecuniœ,  cette 
faculté  cesse  évidemment.  —  Eu  somme,  il  n'y  a  rien  d'absolu 
à  dire,  sous  ce  rapport,  à  l'égard  des  actions  in  factum;  elles 
varient  avec  la  variété  des  faits;  et  nous  maintenons  notre  con- 
clusion :  les  pouvoirs  du  juge  y  sont  plus  ou  moins  étendus,  se- 
lon la  nature  du  fait  et  de  la  condemnatio  posés  dans  la  formule. 
Dans  les  actions  arbitraires  le  défendeur  ne  devait  être  con- 
damné que  faute  par  lui  de  restituer,  ou,  plus  généralement,  de 
donner  satisfaction  au  demandeur.  Si  donc  siu*  l'ordre  préalable 
du  juge,  il  donnait  cette  satisfaction,  il  devait  être  absous.  — 
Dans  les  actions  de  bonne  foi,  il  devait  en  être.de  même  si  le  dé- 
fendeur, avant  la  sentence,  s'exécutait  volontairement,  puis- 
que le  juge  ne  devait  y  condamner  que  s'il  reconnaissait  dare, 
facere,  prœstare  eportere  ex  fide  bona  :  or,  une  fois  la  satisfac- 
tion donnée,  en  bonne  foi  il  n'est  plus  rien  dû.  —  Mais  dans  les 
actions  de  droit  strict ,  il  n'en  était  pas  ainsi.  Une  fois  la  formule 


certœ  pecuniœ  dans  l'eiemple  cité  par  Gaîus  Comm.  4.  g  46  :  «  Sbstbrtiiiii  X  millia  cor* 
DntXATB,  »  dani  l'actioa  jiMUcitft^  qui,  soua  le  système  formulaire,  eat  une  action  m 
factunk  :  dans  l'action  d»  conêiitiUa  p&cunia,  etc.  ^  Elle  est  ineerta  peetmûe,  à  appré- 
cier eae  œcuo  et  bono,  dans  l'action  funeraria,  citée  à  la  note  précédente  ;  dans  celle  donnée 
:ooire  le  juge  qui  litem  iuam  fwit  :  Dig.  50.  13.  09  extraordin,  judie.  6.  f.  Gaï.  :  «...  In 
'acium  actionem  et  in  quantum  de  ea  re  «quum  religioni  judicantis  visum  fuerit.  » 

(  1  )  Diff.  13.  5.  ne  pecunia  conttUuta,  17.  f.  Ulp.  :  «  Sfd  et  si  alia  die  offerat,  nec 
Lcior  accipere  voluit ,  nec  ulla  causa  justafuit  non  accipiendi ,  oquum  est  succurri  rco 
tut  e^ceptiofu,  aut)iMta  tnlarpretolûma. i>~lbid.  31.  f.  Scnvol.  :«  Quœsitum  est...  an 
le  consutau'pecunia  convenin  posait,  et  an  doit  exeeptione  uti  poeeitY  »  ^^  , 
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dëllTrée  et  VtnAtance  organisée ,  le  défendeur  doit  être  condAiiltië 
êi  Vintefitio  est  \ériiiée  {amdemnari  oporUt)  :  par  suite  de  la  no* 
ration  qui  s'est  opérée,  il  ne  s'agit  plus  pour  lui  de  son  obliga- 
tion ancienne,  maisde  cette  nouvelleobligation d'être  condamné, 
n  aura  beau  s'exécuter  volontairement  envers  le  demandeur,  il 
n'en  devra  pas  moins  être  condamné  (quiajndicii  atx^^itndi  lem- 
pwe  in  éù  cûuiû  fuit  ut  damnari  de6ea().  Telle  était  la  rigueur 
des  principes;  et  les  Proculéiens  s'en  tenaient  à  cette  rigueur. 
Mais  les  Sabiniens  professaient,  au  contraire,  qu'il  fallait  s^en 
écarter  et  absoudre ^  dans  tous  les  cas,  le  défendeur  qui  s'était 
exécuté.  C'était  ce  qu'ils  exprimaient  en  disant  que  toutes  les  ac- 
tions étaient  absolutoirte  :  «Omnmjtidtcta6isea6<o/iifurtti(l).» 
Nous  verrons  Justinien  adopter  et  sanctionner  législativement 
leur  opinion  (2). 

ActioM^légitémBS  (légitima  judtcia),  ou  amtwuu  dam  U  pouvoir  du  mof/ktrtU 
(imperio  continentia). 

iVous  arrivons  ici  à  une  distinction  des  actions,  qui  tient  émi- 
nemment au  privilège  de  la  cité  romaine ,  et  qui  est  propre  au 
système  formulaire.  La  procédure  des  actions  de  la  lôl  était  ex- 
clusivement quiritaire;  les  pérégrins  ne  pouvaient  y  être  admis  : 
la  ligne  de  démarcation  entre  le  citoyen  et  l'étranger  était  bien 
tracée.  Mais  le  système  formulaire,  en  se  développant,  est  venu 
commencer  une  fusion  de  procédure,  et  amener  entre  eux  la 
communication  de  bien  des  points.  D'une  part,  les  citoyens  ont 
usé  des  formules ,  ils  ont  usé  même  des  formules  réaigées  m 
faclum.  Us  ont  usé  des  récupérateurs  :  toutes  institutions  orîgi- 
nairemeiit  destinées  aux  pérégrins.  D'autre  part,  les  pérégrins 
ont  usé  des  actions  m  jus,  à  l'aide  de  fictions;  ils  ont  Usé  de 
Vunm  judex  réservé  jadis  aux  procès  des  citoyens  entre  euX.  Ce- 
pendant, dans  cette  confusion,  une  trace  de  l'antique  séparation 
est  restée.  lx)rs'qtte  Tinstattce  formulaire  a  été  organisée  avec  la 
réunion  dfe  ces  trolè  clrconstaiices  *.  à  Rome  ou  dans  le  rayon 
d'un  mille  autour  de  Rome,  devant  Vunusjud^x,  citoyen  romain, 
et  entre  plaideurs  également  tous  citoyens,  elle  a  été,  comme  par 
assimilation  aux  anciennes  actions  de  la  loi ,  qualifiée  de  légitime 
(legitimum  judicium).  Lorsqu'au  contrali-e ,  une  quelconque  de 
ces  trois  conditions  a  manqué,  on  a  dît  de  l'instance  qu'elle  est 
contenue  dans  le  pouvoir,  dans  Vimperitim  du  magistrat,  et  on 
l'a  nommée  judtcmm  quer  imperio  conlinetur,  ou,  selon  l'expres- 
sion romaine,  jnditium  imperio  continens.  Ainsi  toutes  les  in- 
stances dans  tes  provinces,  ou  toutes  les  Infitancés  devant  des  ré- 
cupérateurs ^  même  entre  citoyens,  étaient  des jttdtcia  tmpmo 


(1)Gtî.  Comm.  4.]^  114:  «Nostri  pnecoptorps  absolvere  eum  dcb^t^  êftistnMoit  :  nec 
intéresse  cujus  generis  faerit  iadicium.  Et  hoc  pst  quod  vulgo  dicitar,  Sahino  et  Oudo 
placere,  omnit  judieU  «se  tbsolalorit.  »  —  (9)  Oi-dessoas,  lit.  It.  àt. 
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eontinêntia,  ootntne  aussi  tontes  ceUes  dans  lesquelles  soit  le 
juge,  soit  l'un  des  plaideurs  était  pérégrin  (1). 

Cette  distinction  ne  tient  pas  à  la  nature  du  droit  poorsuiTi, 
ni  à  l'origine  de  l'action  *.  que  ce  droit,  que  cette  action,  déri- 
vent de  la  loi  ou  de  l'édit,  du  droit  civil  ou  du  droit  prétorien, 
peu  importe  (2).  C'est  une  distinction  essentiellement  de  terri* 
toire  et  de  cité,  fondée  sur  cette  triple  et  antique  base  :  Borne  et 
son  rayon  milliaire,  Vunusjudex,  la  qualité  de  citoyen  chez  tous. 

Les  légitima  judicia,  bien  qu'ils  ne  constituassent  qne  des 
instances  formulaires,  avaient  été,  comme  par  souvenir,  assi- 
milés pour  certains  points  aux  anciennes  actions  de  la  loi,  dont 
ils  avaient  recueilli  quelques  principes.  —  Aiusi,  quant  à  la 
durée,  le  legilimum  judicium,  de  même  que  l'action  de  la  loi 
dans  son  origine,  n'avait  pas  de  limites.  Une  fois  organisées  et 
le  juge  donné  aux  parties,  ces  instances  vivaient  jusqu'à  ce  que 
le  juge  eût  rendu  sa  sentence,  n'importe  dans  quel  temps.  Ce  ne 
fut  que  la  loi  JuLiAjudtctarta,  qui  leur  assigna  pour  être  jugées, 
le  terme  de  dix-huit  mois,  passé  lequel  elles  expiraient  (3).  Au 
contraire,  le  judicium  imperio  continens  n'avait  pas  d'autre 
durée  que  celle  du  pouvoir  du  magistrat  de  qui  il  émanait  : 
«  Tamdiu  valent,  qu^mdiu  is  qui  eaprœcepit  imperium  habebit.  » 
C'est  même  de  là  qu'il  tire  son  nom  (4).  De  telle  sorte  que  lors- 
que le  magistrat  vient  à  mourir  ou  quitte  ses  fonctions  par  une 
cause  quelconque,  toutes  les  instances  de  cette  nature  qu'il  a 
organisées  s'évanouissent  à  l'instant,  et  tout  est  à  recommencer 
pour  les  parties.  Il  en  était  ainsi  dans  les  provinces,  à  chaque 
changement  de  gouverneur,  pour  toutes  les  instances  orga- 
nisées par  lui  (5).  — Quant  aux  effets,  les  légitima  judiciafurenl 
les  seuls  qui  conservèrent  ce  principe  des  actions  de  la  loi,  que 
raction,  une  fois  exercée,  est  épuisée  de  plein  droit,  et  que 
le  demandeur  ne  peut  plus  agir  de  nouveau  pour  le  même  objet  : 
encore  ne  conservèrent-ils  pas  cet  effet  dans  tous  les  cas,  mài« 
seulement  dans  quelques-uns  (ci-dessus,  page  395  ).  Au  con- 
traire, les  judicia  imperio  continentia  n'éteignaient  jamais  le 
droit  qu'ils  avaient  pour  but  de  poursuivre,  et  n'enlevaient  par 
conséquent  pas  au  demandeur  la  faculté  d'agir  de  nouveau  pour 
le  même  objet,  sauf  le  secours  des  exceptions  (6).  Cette  (fiffé- 
rence  tient  à  des  principes  qui  trouveront  plus  lard  leur  expli- 
cation ;  mais  on  sent  combien  elle  était  indispensable  à  l'yard 
desjudicm  imperio  continentia,  qu'un  accident,  tel  que  la  mort 

(  1  )  Gaî.  Comm.  4.  ^  tOS  et  suiv.  —  ($)  Tbid.  S  109.  —  (3)  Gaï.  Comm.  4.  g  104  : 
«  Légitima  judicia...,  leg»  Jvlia  judiciaria,  nisi  in  anno  et  s«t  mcnsibos  jodicata  nierînt, 
eipirant.  Et  hoc  eat^od  Tiilgo  dieitur)  a  lege  Iulia  litemantto  et  aex  nea^Vusmori.  » 
—  (4)  Ibid.  §  105.  —  (5)  Aussi  les  plaideurs  s'y  pressaient-ils,  dès  le  commencemeiit 
de  chaque  année  de  magistrature,  et  prenaient-ils  rang  pour  obtenir  à  leur  tour  les  for- 
mules d'actions  :« ^uia  in  ordinem  dicebantur causa;  proptermultitudinein  vel  tannltiim 
r'stinantium,  cum  erat  annus  litium  »  (Ssnvirs,  Ad  Mneid.  II.  vers  102.  —  SiDOM. 
Apollw.  IV.  0.  in  fine).  —  (6)  Gai.  Comm.  4.  gg  106,  107  et  108,  GoOqIc 
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du  magistrat  ou  la  cessation  de  ses  fonctions  pour  une  cause 
quelconque,  pouvait  faire  évanouir  inopinément  sans  qu'il  y 
eût  aucune  faute  de  la  part  des  parties.  —  Nous  trouvons  en- 
core les  légitima  jvdicia  mis,  par  Ulpien,  sur  la  même  ligne  que 
les  actions  de  la  loi  en  quelques  autres  points  (1),  et  probable- 
ment en  était-il  ainsi  dans  plusieurs  détails  qui  nous  sont  restés 
inconnus. 

Telles  sont,  parmi  les  divisions  des  actions,  celles  qui  offrent 
le  plus  d'importance  à  étudier  dans  le  système  de  la  procédure 
formulaire.  Il  en  est  quelques-unes  encore  que  nous  laissons  de 
côté,  parce  qu'elles  selient  moins  intimement  aux  particularités 
de  ce  système,  et  qu'elles  se  reproduiront  d'une  manière  suffi- 
samment claire  dans  les  Instituts  de  Justinien. 

Interdits  (interdicta). 

liC  pouvoir  du  préteur  de  commander,  d'émettre  des  ordres 
ou  des  défenses  destinés  à  servir  de  règle  à  certains  cas,  ou,  en 
propres  termes,  de  rendre  des  édits  qui  créaient  une  sorte  par- 
ticulière de  droit,  un  droit  prétorien,  ce  pouvoir  s'est  manifesté 
de  deux  manières  distinctes  :  soit  d'une  manière  générale,  par 
la  publication  de  pareils  ordres  en  forme  de  règlement  général, 
rendu  à  l'avance  et  pour  tous  ;  soit  d'une  manière  particulière, 
par  rémission  d'un  ordre  ou  d'une  défense  dans  telle  affaire 
spéciale  et  entre  les  parties  intéressées  seulement.  11  est  pro- 
bable même  que  c'est  par  cette  intervention  plus  restreinte,  par 
ces  ordres  ou  règlements  particuliers,  que  le  pouvoir  prétorien 
a  débuté,  et  qu'il  a  passé  ensuite  aux  règlements  généraux.  Dans 
le  premier  cas ,  le  règlement  du  préteur  se  nomme  un  édit 
(edictum)^  dans  le  second,  un  interdit  {interdictum,  comme  qui 
dirait  inter  duos  ediclum).  L'un  et  l'autre  créent  et  constituent 
un  droit  prétorien  :  l'édit,  un  droit  général  et  pour  tous  ;  l'inter- 
dit, un  droit  spécial,  seulement  pour  la  cause  dans  laquelle  il  a 
été  donné. 

L'usage  des  interdits  a  pris  naissance  dans  des  matières  qui 
n'étaient  pas  réglées  par  des  lois  générales ,  et  qui  cependant 
par  leur  nature  réclamaient  plus  immédiatement  et  plus  direc- 
tement la  surveillance,  l'intervention  de  l'autorité,  l'emploi  de 
rimperium  confié  au  magistrat.  Telles  sont,  avant  tout,  les  ma- 
tières de  droit  public,  divin  ou  religieux,  comme  la  protection 
des  temples,  des  tombeaux,  ou  de  l'usage  commun  des  fleuves 
et  des  voies  publiques.  Viennent  ensuite  quelques  matières  de 
droit  privé,  et,  parmi  elles,  principalement  les  contestations  sur 
la  possession,  mélange  de  fait  et  de  droit,  que  la  loi  civile  n'a- 
vait pas  réglementé  elle-même,  et  qui  cependant  par  les  que- 

(I)  Llp.  Regul.  XI.  De  tuUl.  SS  ^4  et  27. 
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relies,  par  les  voies  défait  dont  elle  était  Toccasion,  appelait 
impérieusement  l'intervention  de  l'autorité  publique. 

L'emploi  des  interdits,  ou  édils  particuliers,  édits  rendus, 
dans  chaque  cause,  entre  les  parties,  une  fois  introduit,  s'est 
conservé,mème  après  que  les  lacunes  premières  ont  été  remplies, 
ou  auraient  pu  l'être  facilement  par  les  progrès  du  droit  civil  et 
du  droit  prétorien  général.  En  effet,  à  mesure  que  la  publica- 
tion, par  chaque  préleur,  d'un  édit  général  et  annuel  est  devenue 
chose  régulière  et  constante,  et  que  la  rédaction  de  cet  édit  a 
reçu  tout  son  développement,  il  s'est  produit  ce  fait  remarqua- 
ble :  que  l'édit  général  a  spécifié  et  précisé  à  l'avance  les  cas  dans 
lesquels  le  préteur  donnerait  un  interdit  ;  mais  que  l'usage  de  ve- 
nir, dans  chaque  cause  de  cette  nature,  demander  et  recevoir  du 
magistrat  l'interdit  promis,  s'est  toujours  maintenu  ;  sans  doute 
comme  moyen  de  continuer  à  faire  intervenir  chaque  fois  l'au- 
torité prétorienne  dans  ces  sortes  d'affaires  qui  la  réclamaient 
plus  spécialement. 

En  cas  pareil,  celai  donc  qui  a  besoin  de  recourir  à  ce  genre 
de  procédure,  appelle  son  adversaire  in  jus,  et  demande  l'inter- 
dit auquel  il  prétend  avoir  droit.  T.e  préteur,  après  avoir  exa- 
miné non  pas  si  lesfaitsprétendus  sont  vrais  ou  faux ,  mais  si  dans 
l'hypothèse  de  ces  faits  il  y  a  lieu  ou  non  à  l'interdit,  l'accorde 
ouïe  refuse.  C'est-à-dire,  s'il  l'accorde,  qu'il  délivre  aux  parties 
la  formule  de  commandement  ou  de  défense,  qui  fera  la  loi  de 
la  cause.  Là-dessus,  l'affaire  n'est  pas  terminée  ;  mais  si  les  par- 
ties persistent  dans  leur  mésaccord,  il  faut  recourir  à  une  pro- 
cédure judiciaire,  par  conséquent  à  la  délivrance  d'une  action 
avec  renvoi  devant  un  juge  chargé  de  vérifier  les  faits  et  de  pro- 
noncer. L'interdit  est  comme  la  loi  particulière  de  la  cause,  qui 
sert  de  base  à  celte  action.  Le  demandeurqui  a  obtenu  l'interdit, 
peut  demander  aussitôt  après,  même  avant  de  sortir  de  la  pré- 
sence du  préteur,  l'action  qui  doit  en  être  la  suite  ;  ou  bien  il 
peut  attendre  et  ne  la  demander  qu'après  coup.  La  procédure 
de  l'instance  judiciaire  a  lieu,  selon  les  cas,  tantôt  per  formulam 
arbitrariam,  devant  un  arbitre;  tantôt  per  sponsionem  devant 
un  juge  ou  des  récupérateurs  (1). 

Ces  notions  générales  sur  la  nature  des  interdits  nous  suffiront 
pour  le  moment,  la  matière  devant  être,  plus  loin,  traitée  à  part 
et  dans  ses  détails. 

Procédure  extraordinaire  (extraordinariao  cognitiones).  —  Bestitutions  en  entier 
(in  integrumreslitutiones).  —  Envois  en  possession  (missiones  in  possessionera) 

liOrsque  le  magistrat,  sans  observation  des  règles  de  la  pro- 
cédure légale,  statuait  lui-même  sur  une  affaire  et  la  décidait  par 

(I)  Voir  sur  toute  cotte  matière  Gaïu'«,  Coram.  4.  gg  138  et  suiv  et  ci  dossQus,  à  la  fin 
du  litre  15.  Digitized  by  CiOOgle 
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fa  propre  autorité,  soit  en  matière  civUe,  soit  ea  matière  crimi- 
nelle, on  donnait  à  ce  procédé  le  nom  de  extroiordinaria'  ca- 
gnitio»  eopira  oriintm  cognoscere. 

Cette  forme,  la  plus  simple,  et  certainement  la  moins  savam- 
ment ordonnée,  de  vider  une  contestation,  a  son  principe  jus- 
que dans  le  régime  des  actions  de  la  loi,  et  nous  la  trouvons 
même  légalement  organisée  dans  Tune  de  ces  actions,  dans  U 
manus  injectio  (ci-dessus,  pag.  420  et  424).  Mais  c'est  surtout 
sous  le  système  formulaire  qu'elle  s'est  développée  et  qu'elle  a 
pris  sa  dénomination  spéciale.  Dans  ces  cas,  il  n'y  avait  aucune 
dation  ni  de  juge,  ni  de  formule,  par  conséquent  aucune  de  ces 
nuances  qui  tenaient  à  la  rédaction  formulaire  des  actions  (1)  : 
c'était  le  magistrat  qui  connaissait  et  terminait  lui-même  le  dif- 
férend (ipse  cognoêcebat). 

Les  cas  de  cognilione$  extraordinariw  devinrentde  plus  en  plus 
nombreux  et  variés,  à  tel  point,  dit  Gallistrate,  qu'il  est  difficile 
de  les  diviser  par  genres,  si  ce  n'est  d'une  manière  sommaire  et 
générale;  et,  dans  la  division  qu'il  en  fait,  il  comprend  des  ma- 
tières administratives,  civiles  ou  criminelles  (2). 

£n  nous  en  tenant  aux  matières  civiles,  nous  pouvons  distin- 
guer quatre  situations  différentes  dans  lesquelles  le  magistrat 
intorvient  seul  et  termine  l'affaire  lui-même  : 

V  Les  casoù  Ujuris-dictio,  c'est-à-dire  la  déclaration  du  droit 
suffit,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  recourir  à  un  judicium  : 
comme  lorsqu'il  ne  s'agit  que  d'actes  de  juridiction  volontaire  et 
gracieuse  :  par  exemple  dans  toutes  les  diverses  applications  de 
Vin  jure  cessio  ;  ou  bien  lorsque  les  faits  sont  avoués»  devant  lui , 
et  qu'il  ne  reste  plus  qu'à  déclarer  le  droit;  ou  encore  lors- 
qu'il décide  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  donner,  soit  l'action,  soit 
rinterdit. 

T  Les  cas  dont  la  connaissance  extraordinaire  lui  est  formel- 
lement attribuée  par  des  dispositions  législatives  spéciales.  Nous 
en  avons  un  exemple  saillant  dans  les  ûdéicommis  (t.  1 ,  pag.  704); 
de  même,  selon  ce  que  dit  Tacite,  dans  les  poursuites  contre  les 
publicains  (3),  et  dans  plusieurs  autres  encore. 

3^  Les  cas  où  il  prend  ce  moyen  pour  suppléer  aux  lacunes  du 
droit  civil,  ou  pour  obviera  la  rigueur  de  ses  principes.  Notam- 
ment ceux  dans  lesquels  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  procès  vérita- 


(1)  Dîg.  3.  5.  De  niçot.  geii,  47.  g  i.  f.  Paul.  <  Nec  refert ,  directa  quis  an  utili  ac- 
fcione  agat  Tel  cooyenîatur  ;  quia  in  extraordinariis  judiciis ,  uhi  conceptto  formularum 
non  ohBervatur,  hcc  aubtilitas  supervacua  est.  »  —  (9)  Dig.  50.  13.  De  extraordin, 
eognU.  b,  pr.  f.  CaUistrat.  :  «  Cognitioniim  nameru»  curn  px  variis  rausis  descendat  in 
geoer»  dividi  facile  non  potMt,  niai  ffummatim  dividatur.  Numerua  ergo  cognitiotium  io 
quatuor  fera  gênera  dividi  potMt  :  aut  enim  de  honorihue  sive  rounenbus  gerendi»  agi- 
tatar  :  aut  de  re  p«cuntariadisopp(a(ur  :  aut  de  exUlimatione  a)iciiju<scognoscilur  :  aut 
de  eapUali  erimine  qu«rilur.  j»  —  (3)  Tacit.  Anral  XIII.  61  :  «  Edixit  princep«,  ut- 
Rom»  praetor,  per  provincias  qui  pro  prœtore  aut  consule  essent,  jura  adversos  public&nos 
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Mfi  )  iqit  à  oiusa  àm  persûniifiB,  par  exftmnto  %%  s'agît  (to  plalo* 
tes  d'un  esclave  contre  son  maîti*e,  ou  d'un  flU  OPHtpe  KUI  cbfif 
d«  famille  (I);  sqU  à  eaii«e  de  la  matière  qui  qe  donn^  lif^u  à 
•ueuiie  action  ni  civile  ai  prétorienae,  par  exemple  s'il  s'agit  de 
demandes  d'aliments  entre  ^^cendants,  descendants,  patrpq»  et 
affranehis  (3),  ou  dedemandes  d'honoraires  ou  de  salaires  de  pi!q* 
lesseurs  des  arts  libéraux,  d'avocats,  de  pourrie^,  etc.  (3)* 

4"^  Enfin  les  cas  dans  lesquels  il  s'agit  de  l'exercice  de  spn  im- 
pmum,  d'ordres  à  donner  et  à  faire  exécuter,  au  besoin,  par  la 
force  publique  :  soit  indépendamment  de  to^te  instance  devant 
mjt^dM,  soit  avant  ou  pendant  une  pareille  instaneei  mt  9p]^èS| 
pour  procurer  l'exécution  forcée  de  la  sentence  du  juge,  -r-  £n 
partie  dan«  cette  catégorie  et  en  partie  dans  celle  qui  prêche,  se 
rangent  les  diverses  stipulations  prétoriennes,  dont  nous  avons 
déjà  traité  (ci-dessus,  pag.  1 60  et  1 64)  ;  les  restitutions  en  entier 
(in  integi^m  refiUuHones)^  et  les  dilTérents  envois  eq  posnession 
(missiones  in  possessiQuem)  j  qui  demandent  quelque^  expli- 
cations particulières. 

Lorsque,  selon  la  rigueur  du  droit  civil,  par  suite  d'un  con- 
trat, d'un  acte  judiciaire,  ou  de  tout  autre  fait  accomplis  nue 
personne  avait  perdu  un  droltquelconque,  paf  exemple,  mh  droit 
de  propriété  ou  de  créance,  d'action,  d'exception,  pu  detPUte 
autre  nature,  ou  bien  lorsqu'elle  se  trouvait  obligée,  liée  envers 
nue  autre,  il  lui  restait  encore,  en  certains  cas,  un  r<)COurs 
extraordinaire  :  elle  pouvait  obtenir  du  préteur,  pour  certaines 
considérations  d'équité,  son  rétablissement,  comme  si  de  rien 
n'était,  dans  les  droits  perdus  ou,  plus  généralement,  dans  la 
position  qu'elle  avait  auparavant.  C'est  là  ce  qu'on  nomme  une 
reslilutio  in  integmm,  ou 9  comme  dit  Paul  :f et  vel  cau^  redin- 
iegralio  (4). 

La  restitution  consistait,  en  somme,  à  considérer  comme  non 
avenus  les  actes  qui  avaient  eu  lieu  et  les  effets  qu'ils  avaient 
produits.  Le  préteur  la  prononi^it  de  sa  propre  autorité,  extra 
ordinem,  et  aprèsavoir pris  connaissancedescause^  qpi pouvaient 
la  motiver  (cqumc^  fiognila)  (5).  Mais  il  n'accordait  ce  recours  que 
lorsqu'il  n'en  existait  aucun  autre  plussimpla  (C),  et  lorsqu'il  y 


(1)  Nous  en  avons  an  exemple,  t.  Tpage  f  89  ,  lorsque  le  magistrat  force  le  maUre 
à  vendre  l'esclave  qui!  a  maltraite.  — (î)  Dig.  55  3.  De  agnoscendit  etalendù  Hb€ri9 
velfMirentibut,  vel  patronis,  velUbertis,  5.  f.  Ulp.  —(3)  uig-  50.  13.  De  egtraordin. 
eognit.  l.f.Ulp.— (4)Pai:l.  Sent.  i.7.—beinlearireglimiùne.  Dîg.4  i.—  DetnifUegr, 
restilutione  et  les  titres  suivants.  —  Cod.  5.  53.  De  temporibuê  in  integrum  resiitulionû, 
— (5)  Dig.  4.  1.  De  in  integr.  rettit.  S.  f.  Modest.  :  «  Onines  in  integram  restilutionea, 
causa  cognita  a  prsetore  promittuntur  :  scilicet  ut  justitiani  earum  causanim  eiaminet^ 
an  verse  sint,  quarum  nomine  singnlî,  subvenit.  »' —  )Paul.  Sent.  1.  7.  a  8  :  «  Integn 
restitutio...  causa  cognita  decernitur.  »  (6)  Dig.  4'  *•  Df  minor.  p.  pr.  f.  Ulp.  : 
«  In  csusœ  cognitione  eiiam  hoc  versabitur,  num  forte  alia  actio  possit  c6mpetere  cltra 
in  integrum  reslitutionem.  Nam  si  commun!  auxilio,  et  mero  |ure  munitns  sit,  non 
dcbrt  ci  tribui  extraordinarium  auxiliuro.  »  —  Rapprochez  Dig.  4.  1.  7.  g  f.  f. 
Marcel  l. 


Digitized 


by  Google 


488      EXPLICATION   HISTORIQUE   DBS  IWSTITUTS.   LIV.    IV, 

avait  des  motifs  d'équité  et  une  lésion  suffisante  pour  justifier 
une  telle  mesure  (1). 

Les  causes  de  restitution  demandent  une  distinction  entre  les 
mineurs  et  les  majeurs  de  vingt-cinq  ans.  Pour  les  mineurs  de 
vingt-cinq  ans,  bien  que  les  actes  qu'ils  font,  même  sans  l'assis- 
tance d'aucun  curateur,  soient  valables  selon  le  droit  civil,  la 
seule  minorité  peut  être  une  cause  de  restitution,  s'ils  ont  été 
lésés  (2).  Pour  les  majeurs  de  vingt-cinq  ans,  les  causes  de  res- 
titution sont  notamment  :  la  violence,  le  dol,  le  changement 
d'état,  l'erreur  légitime  et  l'absence  nécessaire  (3),  ou,  ajoute 
plus  généralement  encore  le  préteur  :  «  Si  qtui  alia  mihi  Jwta 
causa  esse  videbiiur  »  (4). 

Nous  voyons,  par  Gaïus,  qu'entre  autres  pertes  de  droits  ou 
préjudices  contre  lesquels  on  pouvait  se  faire  restituer,  figu- 
raient la  perte  d'une  exception  qu'on  aurait  négligé  de  faire  va- 
loir, la  délivrance  d'une  formule  inique  (5)  ;  et  même,  selon  des 
constitutions  impériales,  la  chose  jugée  (6). 

Il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  restitutio  in  integrum  propre- 
ment dite,  prononcée  par  le  préteur  lui-même  extra  ordinem, 
un  moyen  qu'il  employait  quelquefois  pour  obtenir  un  résultat 
analogue  :  savoir ,  la  délivrance  d'une  action,  par  eiemple  les 
actions  quod  melm  causa  ou  de  dolo  malo,  ou  diverses  actions 
rescisoires,  pour  faire,  par  instance  devant  un  judex,  réparer 
le  préjudice  occasionné,  ou  rétablir  les  droits  perdus  ;  ou  bien 
encore  l'octroi  d'une  exception,  comme  les  exceptions  de  crainte 
ou  de  dol,  pour  faire  repousser  la  demande  inique.  Quoique  ces 
moyens  concourent  au  même  but  que  la  véritable  restitutio  in 
integrum,  et  dérivent  souvent  des  mêmes  causes,  ils  s'en  distin- 
guent cependant  d'une  manière  sensible  (7). 

Le  pouvoir  du  magistrat  de  prendre  des  mesures  d'exécution 
{imperium)  et  de  disposer  de  la  force  publique  pour  leur  donner 
effet ,  était  plus  marqué  encore  dans  les  envois  en  possession  {in 
possessionem  missiones)  qu'il  pouvait  accorder.  —  C'était  une 
mesure  au  moyen  de  laquelle  le  préteur  parvenait,  soit  à  don- 
ner à  une  personne  une  sûreté  pour  la  conservation  de  droits 
éventuels  dignes  d'être  protégés  en  attendant  leur  réalisation 

(1)  Dig.  4,  i.  De  in  integr.  rutit,  4.  f.  Callistr.  :  <  Scio  illad  a'qoibusdam  obseiratum, 
ne  propter  satis  minimam  rem,  yel  summam,  si  majori  rei  Tel  summie  prœjudicetur,  tu- 
diatur  is,  qui  io  integram  restitai  postulat.  —  (2)  Diç.  4.  4.  De  fiitftortotw  viginti  çvm- 
que  annû,  —  (3)  Dig.  4.  6.  £«  quibuê  causie  majorée  m  integrum  reêtitwintur.  — 
Paul.  Sent.  i.  7.  JS  î  :  «Integri  restituliooem  praetor  tn'bait  ex  his  causis  qos  metam, 
doluiD,  et  status  permutât! onenif  et  justum  errorem,  et  absentiam  necessariam,  et  infir* 
mitatera  œtatis  gesta  esse  dicuntur.  »  —  Conférez  Dig.  4.  1.  1.  f.  Ulp.  et  2.  f.  Paul.  — 
(4)  Dig.  4.  6.  I.gl.tn/ln.  f.Ulp.  —  (5)  Gaï.  Comm.  4.fiS  ^7et  125.  —  (6)  Dig.4.4. 
De  minor.  7.  $  4;  9  pr.  ;  et  18.  $$2  et  3.  f.  Ulp.  -^  (7)  Cette  distinction  est  nettement 
établie;  Dig.  4.  1.  7.  g  1.  f.  Marcelî.  au  sujet  de  l'action  de  dolo  et  de  la  restitution  pro- 
prement dite  :  elle  l'est  encore ,  Dig.  4  2.  21.  g  6.  f.  Paul.,  au  sujet  de  l'action  m«lii« 
cauêa  :  comme  aussi,  Dig.  4.  4.  De  minorib.  13.  S  1.  f.  Ulp.  ;  quoique  en  d'autres  textes, 
et  à  parler  généralement,  le  nom  de  in  integrum  reetitutio,  soit  étendu  quelquefois  à  Tnn 
et  il  l'antre  procédé  :  par  exemple  dans  Paul.  Sent.  1.  7.  g  4. 
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(m  urvandm  coma);  soit,  en  certains  cas,  à  punir  ou  à  briser 
la  résistance  opposée  à  ses  décrets  ou  aux  cours  de  la  justice 
{eantumacùB  eoereendœ  eama).  —  Cette  mesure  consistait  à  en- 
voyer la  partie  intéressée  en  possession  des  biens  qui  étaient 
l'objet  du  droit  éventuel  on  de  la  résistance,  ou  qui  pouvaient 
servir  de  garantie. 

La  miêiio  in  poêMuionem  avait  lieu  le  plus  souvent  sur  une 
universalité  de  biens  ;  quelquefois  cependant  sur  des  choses  pai^ 
ticulières  {in  singulas  re$).  —  Les  causes  de  ces  envois  étaient 
variées.  Nousen  trouvonsqui  ont  pour  but  de  garantir  des  droits 
de  créance ,  des  droits  d'hérédité,  des  droits  de  legs  ou  de  fi- 
déicommis.  Des  droits  de  créance,  par  exemple  lorsque  les  créan- 
ciers sont  envoyés  en  possession  des  biens  héréditaires  de  leur  ^ 
débiteur  dont  la  succession  est  vacante  ou  trop  longtemps  in- 
certaine (1);  ou  en  possession  des  biens  du  débiteur  qui  se  ca- 
che frauduleusement  {qui  laliiai)  et  qui  n'est  défendu  par  per- 
sonne ;  ou  de  celui  qui ,  après  avoir  donné  des  fidéjusseurs  pour 
répondre  qu'il  se  plantera  en  iustice ,  ne  s'y  présente  pas  et 
n'y  est  défendu  par  personne  (2).  Dans  ces  deux  derniers  cas, 
l'envoi  en  possession  est  un  moyen ,  tout  à  la  fois ,  de  donner  ga- 
rantie aux  créanciers  et  de  faire  cesser  le  défaut  du  débiteur  :  la 
condamnation  par  défaut  étant  inconnue  dans  la  procédure 
formulaire.  Des  droits  d^hérédité,  par  exemple  dans  l'envoi  en 
possession  des  biens  héréditaires ,  qui  est  accordé  ventris  no-- 
mine,  en  faveur  de  l'enfant  conçu  mais  non  encore  né  ;  ou  ex 
Carboniano  ediclo,  à  l'impubère  successible  dont  l'état  est  con- 
testé (3).  Des  droits  de  legs  ou  de  fidéicommis,  dans  l'envoi  en 
possession  des  biens  héréditaires  legatorum  seu  fideicommisso- 
rum  servandorum  cama(4),  dont  nous  avons  déjà  traité  (t.  1 , 
page  727,  et  ci-dessus,  page  166).  Enfin  joignez-y  l'envoi  en 
possession  pour  cause  de  dommage  imminent  {damni  infecti)  (5): 
envoi  qui  n'a  lieu  que  sur  l'édifice  menaçant  ruine ,  c'est-à-dire, 
sur  un  objet  particulier  (m  stnguJam  rem),  et  dont  nous  avons 
également  déjà  parlé  (ci-dessus,  pag.  165)  (6). 

La  missio  in  possessionem  ne  fait  pas  de  l'envoyé  un  posses- 
seur de  droit,  ne  lui  attribue  pas  la  possession  civile.  Les  juris- 
consultes romains  distinguent  soigneusement,  à  ce  sujet,  le  fait 
{in  possessionem  tre),  du  droit  (possidere).  La  missio  in  possessio- 
nem n'attribue  à  l'envoyé  que  le  fait,  la  garde  et  la  surveillance 

(l]Cod.  7.  72.  De  bonit  aut.  jud.  poutd.  5.  const.  Diocl.  et  Maxim.  —  Dig.  49.  4. 
Quib.  exeaut.  inpoiseu,  eatur.  8.  f.  Ulp.  et  9.  f.  Paul.~(î)  Dig.  4Î.  4. 7.  Sg  1  etsuiv. 
f.  Ulp.  —  Ibid.  5.  f.  Ulp.;  5.  f.  Ulp.;  6.  g  2.  f.  Paul.  -  (3)  Dig.  47.  9.  De  ventre  in 
potieuionem  mittendo  et  curatore  ejus,  —  39.  10.  De  Carboniano  edieto.  —  (4)  Dig. 
36.  4.  Vt  in  poneMêùmem  legalorum  vel  fideicommieeorum  gervandorum  cauêa  eene  li^ 
eeat.  —  (5)  Dig.  39.  2.  De  damna  infecto.  —  (6)  Sur  les  diverges  causes  denvoi  en  pos- 
session, outre  les  titres  particuliers  cites  dans  les  notes  précédentes,  voir,  en  général, 
les  titres  suivants  :  Dig,  42.  4.  Quibut  ex  eausit  in  poteettionem  ealur.  —  42.  5.  De  re- 
bue  auetoritate  judicis possidendiê.  —  El  Cod.  7.  72.  i)e  bonie  auctoritate  judicis  poe- 
eidendie  «eu  venundanéis,  ^  ^.^.^^^  ^^  GoOglc 
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dBB  biens  {ouiloàium  etobêwvatùmm).  £Ua  OûiutitafiàSQii  prcn 
fit  une  sorte  da  gage  prétorien  (pignuê  pn»4wrhm)  (1),  protégé 
par  un  interdit  spécial  ou  par  une  action  in  facium  (2).  Ce  n'est 
que  par  de»  mesures  subséquentes ,  et  selon  la  diversité  des  cas, 
que  la  mf  ssio  tn  poMesitoMm  peut  amener,  soit  une  véritable 
possession  civile,  comme  dans  le  cas  de  damnuminfeo^Ufn  ,  en 
vertu  d'un  second  décret  (ci-dessus,  p.  166);  soit  la  faculté  de 
faire  vendre  les  biens. 

Ces  miêsiones  in  posiesêianêm,  suii^ies  ultérieurement  de  la 
vente  des  biens,  nous  conduisent  naturell^nent  à  l'examen  des 
voies  d'exécution  forcée  sous  le  régime  formulaire  ;  car  elles  y 
ont  tenu  la  principale  plaee. 

Voies  ^fiféoulm  foroH  :  CorUrai^U  par  corps  (duci  jub^re)  ;  ^  VmUs  m  nHWM 
dfs  biens  lça'm\o  \n  possession em,  proscriptio  et  emptio  bpnQrum);  —  Vente 
en  masse,  pour -cause  publique  (bonorum  seciio;  seclores);  —  Cession  de 
biens  (bonorum  cessio;  bonis  cedere);  —  Vente  en  détail  des  biens  (bo- 
norum digtnictio);  -^  Prise  de  gage  prétorien  (pigporis  capio;  pigaus  ju- 
dicjiti  ci^uD^  cap^uiyi;  pignus  pisiMonuiii);«—  Action  de  la  chose  jugé^  (acUo 
judic^U). 

L'exécution  forcée  de  la  sentence  a  celî^  de  particulier, 
sous  le  système  formulaire,  que  la  condamnation  y  étant  tou- 
jours pécuniaire ,  il  s'y  agit  toujours  de  contraindre  le  débi- 
teur au  payement  d'une  somme  d'argent  déterminée.  Cela  a 
lieu  même  pour  les  condamnations  intervenues  sur  des  actions 
réelles  :  sauf  ce  que  nous  avons  dit  du  jussus  préalable  des 
actions  arbitraires,  ordre  qui,  au  besoin,  dans  la  plupart  des 
cas,  s'exécute,  lorsqu'il  y  a  possibilité,  manu  militari,  c'est- 
à-dire  par  l'emploi  de  la  force  publique  dont  dispose  le  pré- 
teur (ci-dessus,  pag.  477  ).  Mais  quant  à  la  sentence  elle- 
même,  c'est  toujours  le  payement  d'une  somme  d'argent  qu'elle 
a  pour  résultat  et  auquel  il  faut  contraindre  le  débiteur 
condamné. 

LjB moyen  d'exécution,  sous  le  système  des  actions  de  la  loi, 
était  la  manusinjeclio,  avec  toutes  ses  conséquences,  contre  la 
personne  du  débiteur  ;  et,  seulement  dans  quelques  cas  rares, liés 
au  droit  religieux  ou  au  droit  public,  la  ;)îgfnons  capio,  contre  ses 
biens  (ci-dessus,  pag.  4 17ct  Vi2).  Nous  ne  possédons  pas  d'indica- 
tion précise  sur  l'abolition  de  ces  deux  actionsde  la  loi;  mais  nous 
avons  des  raisons  de  croire  qu'elles  survécurent  même  à  la  loi 
^ÎBUTiA,  et  ne  C0ssèrent  d'être  en  vigueur  que    par  suite  des 

(1)  Dig.  13. 7.  De  pignerat.  act,  26.  f.  UIp.  :  «  Non  egl  mirum  si  pi  ({uacumque  eaust 
magistratus  io  posscssionem  aliqucm  misent,  pignus  constitui,  etc.  » —  (î)  Dig.  43.  4. 
Ne  vis  fiât  et  qui  in  possegsionem  misius  erit.  —  En  cas  de.  résistance ,  Venvoyc  pooYait 
ôtrc  mis  en  possession  jiar  !••  s(  rours  «le  la  force  publique  .  Dig.  36.  4.  L't  inpoêt.  légat. 
5.  ^  37.  f.  UIp.  :  «  Missus  in  possessionem ,  si  non  admittatur,  habet  interdictum  pro- 
positum,  Butper  viatorera,  aut  per  officialem  prajfecti,  aut  per  magislratus  inlroducen- 
dns  osl  in  po^cssionmi.  »  —  Voir  on'j'^i  Dig.  i3.  4.  A>  vis  fiât.  3.  f.  I31p. 
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dispositions  des  lois  JuLiiC  (1).  D  s'agit  de  Toir  ccMnment  elleii 
furent  modifiées  ou  transformées  par  la  système  formulaire,  et 
quelles  furent  les  institutions  qui  se  substituèrent  à  leur  place. 

Le  dél^i  de  treote  jours ,  ou  dien  jmii,  (egiiimumjudicQti  tem^ 
pus,  accordé  par  la  loi  des  Douze-Tables ,  au  débiteur  condamné 
(jiLdicatus)  ou  ayant  avoué  in  jure  la  dette  d'argent  {çonf^aus) , 
comme  une  sorte  d'armistice ,  pour  qu'il  eût  à  s'exéciiter  volon- 
tairement :  ce  délai  s'est  toujours  maintenu.  Cependant,  il  pou- 
vait, selon  les  circonstances,  et  notammentpour  cause  d'urgence, 
être  abrégé  par  le  magistrat  (2),  ou,  au  contraire,  prorogé,  k 
ce  qu'il  parait,  jusqu'au  double  (3).  Pendant  ce  délai  aupune 
contrainte,  ni  sur  la  personne,  ni  sur  les  biens  du  débiteur ,  ne 
pouvait  être  exercée.  Le  délai  expiré ,  les  vpies  d'exépution  forcée 
étaient  ouvertes. 

Le  droit  du  créancier  contre  la  personne  du  d^Ht^ur ,  exerce 
Jadis  au  moyen  de  la  mam^  injectio ,  s'est  conservé  sons  l'empire 
et  existait  encore  même  sous  Justinien  (4)  :  qon  pas  dans  U 
même  forme,  ni  avec  les  effets  rigoureux  de  Vaddiclio;  mw 
comme  un  droit  de  prise  et  d'asservissement  contra  le  débiteur 
condamné,  pour  le  contraiodre  à  s'exécuter.  lies  formalités  de  Ifi 
manm injectio  n'avaient  plus  lieu;  mais  le  créancier,  apfèsle 
délai  légal ,  obtenait  du  préteur  prononçant  extra  ordinenit  un 
d%ici  jubere ,  c'est-à-dire  un  ordre  qui  l'autorisait  à  emmener  son 
débiteur  et  à  le  détenir  chez  soi,  travaillant  ^  son  service,  jus- 

(l]Gaî.  Gomm.  4.  £95,  conféré  avec  les  ^3Qet3t.  — (9)  Dig.  49.  1.  0«r#;Wt* 
eat,  9.  f.  Ulp.  :  «  Qui  pro  tribunali  cognoscit,  non  seraper  tempus  judicati  scrvat  ;  sod 
nonnanquam  arctat ,  DOnnunquam  prorogat .  pro  cause  qualitate  et  quanliiate,  vel  per- 
ffonarura  obsequio,  vel  cootumacia,  etc.  »  —  ['A)  Cod.  Theodoa.  4. 19.  fie  tififr.  reijudic, 
const.  unie.  Grat.  Valent,  et  Theod.  «  Qui  post  judicii  finem,  exceptis  duohut  memibut^ 
quibus  per  leges  solutionum  nonnunquam  est  concesta  dilatio...  etc.  »  —  Gaîus  (Gomm. 
3.  K  78)  indique  cette  prorogation  comme  autorisée  par  l'édit  :  «  Item  judicatorum ,  poal 
tempus  quod  eis  partira  lege  XII  TabuUrum,  partim  edicto  prêtons  ad  expediep44m  pe* 
cuniani  tribuitur.  i)  —  (4)  On  peut  suivre  la  trace  de  cette  institution  continuant  tou- 
jours à  être  appliquée,  malgré  ses  modifications,  dans  les  sources  suivantes  :  Plutarqur. 
Luculhu»  90.  ^CiCÊR.  Pro  F/oceo,  90.  91.  —  Lbx  Rof&aiA,  GiiUiœ  CUalpina,  qui  ré- 
pète plusieurs  fois,  chap.  91  et  ^9.  en  parlant  du  judicatutou  du  eonfessuM  qui  ne  s'exé- 
cute pas:  «Pnetor...  eosqne  duci,  bona  eorum  possideri,  proscribique,  venireque  jû- 
beto,  D  «  duci  jubeto.  » — Diodobb,  1,  79,  qui  nous  apprend  que  TËgypte  jouissait  de  ce 
privilège,  que  la  contrainte  par  corps  pour  dettes  ne  pouvait  y  avoir  lien.  —  Seneq.  De 
henef.  III.  8.  —  Aul.-Grll.  Ifoct.  altie.  XX,  1,  oui  dit,  en  parlant  de  son  époqup  :  «  Ad- 
dici  namqae  nunc  et  vinciri  roultos  videmus  »  [Hiêt.  de  la  ligitl.  ram.,  p.  84,  note  3). 
—  VAUL.SerU.  6,  96,^  1  et  9  :  «  Hac  lege  excipiuntur  judicati  etiam  et  confessi;  etqai 
ideo  in  carcerem  duci  jubeoturquod  jus  dicenti  non  obtemperaverint.  »  —  Gai.  Gomm.  3. 
g  199  :«  Si  quis  liberorum  nostrorum...  sive  etiam  judicatus  vel  auctoratus  meus  su- 
breptus  fuerit.  »  —  Dig.  4.  6.  Exquib.  eaue.  major.  93.  pr.  f.  Ulp.  :  u  Fierj  enim  pote- 
rat,  utqnis  in  vincnlis  prcesens  esset,  vel  in  publics,  vel  in  privata  viucula  ductus  :  nara 
et  eum  qui  in  vinculis  ««t,  si  modo  non  sit  in  servitute,  posse  usu  adquirere  con«(tat.  »-^ 
Dig.  49.  1.  Derejudic.  34.  f  Lucian.  Rufin.  :  «  Si  viclum  vel  stratum  iaferri  quis  |u- 
dicato  non  patietur,  utilis  in  eum  pœnalis  actio  danda  est,  vel,  ut  quidam  putant,  inju- 
riarum  eum  eo  agi  poterit.  »  —  God.  7.  71.  Qui  bon.  ced.  const.  1,daiis  laquelle  Alexan- 
dre? Sévère  présente  encore  comme  un  des  avantages  de  la  cession  drs  liions,  d'rmpêcher 
«  ne  judicati  detrahantur  in  carcerem.  —  Enfin  ,  Justinien  qui ,  dans  le  mémo  titre  de 
son  Gode ,  où  se  trouve  le  texte  précédent ,  dit  encore  ,  en  parlant  toujours  de  la  cession 
des  biens  ,  quelle  a  lieu  «  $alva  videiicet  exiuimaiionê ,  $1  omni  corporali  crwiatu 
Metnnto.  » 
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qu'à  racquittcmenlde  la  dettç,  sans  qu'il  perdit  pour  cela  son  in- 
génuité, qu'il  devînt  esclave,  pas  plus  de  fait  que  de  droit  ;  etsans 
que  les  enCants  pussent  être  contraints  à  servir  aussi  pour  la  dette 
du  père(l).  Quoiqu'ilait  été  défendu,  plustard,  par  Zenon  et  par 
Justinien,  comme  orime  de  lèse-majesté,  d'établir  des  prisons 
privées  (privata  carcera)  (2) ,  cependant  cette  contrainte  par 
corps  pour  dettes  ne  se  subissait  pas,  même  en  ces  derniers 
temps,  en  une  simple  détention  dans  une  prison  publique;  il  y 
avait  toujours  une  sorte  d'asservissement  privé  du  débiteur, 
comme  travailleur  au  profit  du  créancier. 

Mais  le  moyen  d'exécution  véritablement  propre  au  système 
formulaire ,  et  substitué  parledroit  prétorien àl'ancienne  manus 
injectio,  fut  lamwsfo  in  posse^sfonem du  créancier,  ou  des  créan- 
ciers ,  sur  l'universalité  des  biens  du  débiteur.  On  se  fera  une 
idée  assez  exacte  de  cette  voie  de  contrainte,  en  disant  qu'elle 
est  une  imitation  presque  fidèle  de  la  manus  injectio ,  avec  cette 
différence ,  qu'au  lieu  de  la  personne ,  c'est  l'universalité  desbiens 
du  débiteur  qui  en  fait  l'objet.  La  personnalité  juridique,  c'est- 
cVdire  l'ensemble  de  tous  les  droits  actifs  ou  passifs  qu'avait  le 
débiteur,  a  pris  la  place  de  la  personnalité  physique  :  on  ap- 
plique à  l'une  ce  qui ,  dans  l'action  de  la  loi ,  s'appliquait  à 
l'autre.  —  Après  l'ancien  délai ,  l'ancien  armistice  légal  de  trente 
jours,  le  préteur  rend,  extra  ordinem,  un  décret  par  lequel  il 
ordonne,  comme  jadis,  et  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  que 
le  débiteur  soit  emmené  {duci  jubere)-^  et,  en  outre,  que  l'uni- 
versalité de  ses  biens  soit  possédée  par  les  créanciers  {bonapos- 
5td«rt),  annoncée  publiquementparaffichesécritescomme  devant 
être  vendue  (proscribiqtte)^  et  enfin  vendue  (venireque).  A  partir 
de  ce  décret,  un  nouveau  délai  de  soixante  jours,  le  même  en- 
core que  celui  des  Douze-Tables ,  est  employé  à  faire  l'annonce 
par  affiches  de  la  vente  future  (firoscripiio) ,  la  nomination  d'un 
syndic  {magister)j  et  la  publication  des  conditions  de  la  vente 
{lex  bonorum  vendundorum).  Puis,  a  lieu  la  vente  de  l'univer- 
salité des  biens  {bonorum  emptio) ,  ou  plutôt  de  la  personnalité 
juridique  du  débiteur,  comme  avait  lieu  jadis  celle  de  sa  per- 
sonne physique  vendue  peregre ,  trans  Tiberim.  L'addicUon  de 
cette  universalité  est  faite  à  celui  qui  offre  de  payer  aux  créan- 
ciers le  plus  fort  dividende.  Ce  ne  sont  pas  les  biens  isolément, 
c'est  l'universalité ,  l'ensemble  des  droits  actifs  et  passifs ,  en  un 
mot  la  personne  juridique  du  débiteur,  que  cet  acquéreur  as- 
sume sur  lui  :  il  est  son  successeur  universel ,  propriétaire ,  créan- 
cier et  débiteur  en  sou  lieu  et  place ,  sauf  le  bénéfice  de  la  ré- 
duction des  créances  selon  la  loi  de  la  vente.  En  conséquence , 


(1)  Cod.  4.  10.  De  oblig.  et  act.  1?.  const.  Diocl.  et  Maxim.  :  «  Ob  ss  alienum  servire 
libcros  creditoribus  jura  rompolli  non  patinntur.  »  —  (2)  Cod.  9.  5.  DfpHvat.  carrer, 
1.  const.  Zeno.  —  Cod.  1.  4.  De  episc.  aud,  23.  const.  Justinian. 
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le  débiteur  est  dépouillé  de  la  personne  juridique  qu'il  avait 
auparavant,  il  essuie  une  perte  de^on  captif,  une  capitis  demi- 
nutio  qui  était  infamante  et  qui  détruisait  son  existimatio;  il  ne 
doit  plus  rien  de  ses  anciennes  dettes,  ne  peut  plus  être  recherché 
pour  aucun  reliquat,  et  commence  désormais  une  personne  nou- 
velle. C'est  là  le  genre  de  succession  universelle  dont  nous  avons 
déjà  parlé  avec  quelques  détails  (ci-dessus,  page  102).  —  On  voit 
qu'il  faut  7  distinguer  cette  gradation  dans  les  opérations  qui  ont 
lieu  :  missio  in  possessionem ,  proscriptio,  et  enfin  emplio  bono^ 
rum  ;  série  d'actes  que  la  loi  Bubria  nous  indique  en  ces  termes  : 
«  Prœtor,,.  eosque  duci,  b(maeorumpossideri,pro$cribique,  ve- 
nireqnejubeto  **  (1). 

Il  ne  faut  pas  confondre  avec  Vemptio  bonorum,  la  seclio  bono- 
rum,  qui  est  plus  ancienne  encore,  et  qui  appartient,  non  pas 
comme  la  précédente  au  droit  prétorien  seulement,  mais  au  droit 
civil  lui-même.  Les  notions  qui  nous  sont  fournies  par  Gaïus  ne 
nous  permettent  plus  de  faire  cette  confusion ,  dans  laquelle 
sont  tombés  la  plupart  des  auteurs  antérieurs  à  notre  époque. 
La  sectio  bonorum  s'applique  à  l'universalité  des  biens  de  celui 
qui ,  sur  une  accusation  publique  {perpublicumjudicium),  a  été 
criminellement  condamné  {damnalits  et  proscriptus)  à  une  peine 
eatrainant  attribution  de  ses  biens  au  trésor  public  (publicatio). 
ije  prêteur  envoyait  les  questeurs  du  trésor  en  possession  de  l'u- 
iiiversalité  des  biens;  et  ceux-ci  en  faisaient  publiquement  la 
vente,  sous  le  symbole  quiritaire  delà  propriété  civile  {sub  hasta). 
Ceux  qui  acquéraient  cette  masse  universelle  de  biens  étaient 
des  successeurs  universels  selon  le  droit  civil  :  aussi  Yarron 
place-t-il  la  sectio  bonorum  au  nombre  des  moyens  d'acquérir  le 
dominium  ex  jure  Quiritium  (2).  Gomme  l'intention  de  ces  ac- 
quéreurs était  communément  de  revendre  ensuite  les  biens  en 
détail,  on  les  appela,  à  cause  de  cela,  seclores  (3).  —  Ainsi  la 

(f  )  Ci-dessus,  page 491,  note  3.  —  Les  détails  sur  cette  voie  d'exécution  nous  sont 
fournis  par  Gaïus  Comm.  3.  §  78,  et  par  Théophile,  que  nous  avons  déjà  cités,  ci-dessus, 
pafç.  tOÎ.  —  (5)  Varr.  De  R.  R.  II.  10  :  «  Dominium  legitimum  sex  fere  res  perficiunt  : 
si  fiereditatem  justam  adiit;  ai,  ut  debuit,  roancipio  ab  eo  accepit  aquo  jure  civili  potnit; 
aut  si  usucepit;  aut  si  e  prœda  sub  corona  émit;  tumve  cum  in  bonii  sectioneve  cuju$ 
ptjthlice  venit.  »  Voir  t.  1,  pag.  341,  note?.  —  Les  expressions  »t  e  prœda  sub  corona 
émit,  indiquent  la  vente  des  prisonniers  qui  se  faisait  au<(si  tu6  hasia»  vah  tonma,  et  qui 
était  wne  vente  d'objets  particuliers,  et  non  d'universalité.  —  (3)  Àscon.  Aà.  Cicer.  Yerr, 
I.  SO  :  «Sectorem...  dicit  œstimatorem  redemptoremque  bonorum  damnati  atque  pro- 
^cripti,  qui...  secutns  spem  œstimationis  suas  bona  omnia  auctione  vendit,  et  semel  infert 
^econiam  velœrario  vel  sociis.»—  Ib.  23  :  «  Scctores...  qui  spem  lucri  sui  seculi  bona 
:;  ou  de  m  natorum  semel  auctionabantur,  proque  ils  pecunias  pensitabant  singulis.  »—  Gai. 
î^n?CD-  4.  S  146  :  «  Item  ei  qui  publica  bona  cmerit,  pjusdem  conditionis  interdictum 
»ropooilur,  quod  apçellalur  sectorium,  quod  sectores  vocanlur  qui  publiée  bona  mer- 
an  tus*.  »  Cet  interdit  êectorium  est  rapproché  par  Gaïus  de  l'interdit  ^o«seMori'um  qui 
rit  ACCorJéau  bonorum  emptor  (S  145]  ;  et  ce  rapprochement  marque  bien  la  distinction 
"^^  j^e  entre  la  bonorum  sectio  et  la  bonorum  emptio.  —  On  trouve  des  documents  relatifs 
la.  Ift^norum  sectio ,  dans  Cicer.  Pro  Rose.  com.  c.  S9,  31,  33,  36,  43,  51  et  suiv.  -^ 
j^.^  X>>XVIII,  58  et 60.  —  Val.  Max.  IV.  1.  g»-  —  Aul.-Gell.  VII,  19.  —Nous en 
[.^^^o«»«  encore  la  trace  dans  ce  fragment  du  Digeste,  17.  2.  Pro  socio^  65.  g  12.  f.  Paul.  : 
I*til>l  i<:alione  quoquo  distrahi  societatcm  diximu9,quod  videtur  spcctare  ad  univcrsorumj 
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êetîio  bonofttin  eetnne  Tente  nnîTerBelld  au  profit  du  public,  et 
Vemptio  bonorum  au  profit  d^s  particuliers  :  {si  bonapublice  aut 
privaîitn  «entérmi),  dit  Gaïus  (1).  La  dernière  a  été  déduite  de 
l'autre  par  une  extension  prétorienne^  et  substituée,  arec  une 
certaine  asBimilation,  à  la  manus  injtttio. 

Vers  la  fin  de  la  république ,  par  une  loi  Julia  ,  probablement 
Une  des  lois  judiciaires  soit  de  Jules  César,  soit  d'Auguste,  un 
moyen  fut  ouvert  au  débiteur  obéré  d'échapper  au  double  in- 
convénient de  la  contrainte  par  corps  contre  sa  personne,  et  de 
l'infemie  attachée  à  la  bonorum  empiio  forcée  :  ce  fut  de  faire  vo- 
lontairement à  ses  créanciers  cession  de  biens  {bonorum  cessio) , 
c'est-à-dire  abandon  de  l'universalité  de  ses  biens.  Là-dessus , 
la  vente  se  poursuivait  et  avait  lieu,  par  universalité,  comme 
dans  le  cas  d'exécution  forcée  (2)  ;  mais  ]e  débiteur  ne  pouvait 
être  emprisonné ,  et  n'était  pas  noté  d'infamie.  Toutefois,  il  y  a 
cela  de  remarquable ,  que  n'étant  pas  déchu  d'état ,  il  ne  se  trou- 
vait pas  libéré  de  ses  dettes  et  que  les  créanciers ,  non  payés 
intégralement,  s'il  venait  à  acquérir  de  nouveaux  bien? ,  < onser- 
vaient  le  droit  de  le  poursuivre  pour  le  payement  de  ce  qui  leur 
restait  dû  (3)  :  sauf  le  bénéfice  qu'il  avait  de  ne  pouvoir  plus  être 
condamné  envers  eux  que  quantum  facere  potest  (4).  On  peut  in- 
duire de  quelques  textes  que  la  cession  des  biens  n'était  permise 
qu'au  débiteur  malheureux  et  de  bonne  foi  (5).  —  De  ce  que  la 
cession  des  biens  a  été  introduite  par  une  loi  Julta,  probable- 
ment une  des  lois  Jutiyfi  judiciariœ,  il  y  a  cette  conclusion  im- 
portante à  tirer ,  que  si  l'action  de  la  loi  p^r  manus  injectionem 
est  restée  encore  en  usage  jusqu'à  ces  lois ,  du  moins  à  côté  d'elle 
et  concurremment,  le  préteur  et  la  pratique  avaient  déjà  intro- 
duit l'exécution  forcée  par  empfto  ftonorum,  puisque  les  lois  Svx.ije 
ouvrent  an  débiteur  un  moyen  d'échapper  à  ses  conséquences  les 
plus  pénibles. 

Un  sénatus-consulte,  qui  existait  déjà  au  temps  de  Marc- Au- 
rèle  Antonin  et  de  Gaïus,  apporta  à  l'exécution  par  emptio  bono- 
rum une  exception  privilégiée  qu'il  importe  beaucoup  de  remar- 
quer. Il  ordonna  que  lorsque  le  débiteur  serait  une  clara  pertnna, 
par  exemple  un  sénateur  ou  son  uxor,  les  biens,  au  lieu  d'être 

bonorum  pablîcationem,  si  socii  bona  pablicantor  :  nam  cum  in  ejns  locum  alios  «icce- 
dat,  pro  mortuo  babetor.  »  Voir  ci-dessus,  p.  $78. 

(i)  Gaî.  Comitt.  8.  fi  154.  -  (f  )  GaT.  Gomm.  3.  g  78  :  c  Bona  autem  veneunt  aot  tî- 
tomm  aut  mortuomin.  vivonim,  velat  eorum  qui  fraudationis  causa  latitant  nec  absentes 
défendu  mur;  item  eorum  qui  ex  legê  Julia  bonie  eedunt;  item  judicatorum...,  etc.  > 
—  (3)  Cod.  7.  7t.  Qui  honit  céder e  pottunt,  1.  const.  Alex.  :  «  Qui  bonis  cessertnt,  nist 
aolidum  creditor  receperit,  non  sont  liberati.  In  eo  enim  tantummodo  boc  benellciom  eis 
prodest,  ne  jodicati  dettabantnr  in  carcerem.  »  ^  Cod.  5.  1$.  Ex  quib.  eau$.  infam.  1 1. 
const.  AIpx.  :  «  Debitores  «^oî  bonis  cesserint ,  licet  ex  ea  causa  bona  eorum  Tenierint, 
infâmes  non  finnt.  »  — •  Jnstinien,  const.  8  du  même  titre,  dit  aussi  de  cette  cession,  à  la- 
quelle il  donne  la  qualification  àc  mi$erahile  eessioniê  bonorum  auxilium,  qu'ellf  a  lieu  : 
«  salva  vîdclicet  eorum  existîmatione,  et  omni  corporali  rruciatu  scmoto.  »  —  (4)  Diff. 
4«.  3.  De  cesêian.  èonor.  4.  f.  Ulp.  —  (5)  Dig.  45.  1.  De  re  judic.  51.  f.  ?*aul.  —  Cod. 
'  lod.  4. 20.  Oui  honieex  Ugt  Julia  eederepoteunt,  1.  conbi.  Gratian^ 
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vendus  en  masse  par  le  prooédé  de  Vempîio  biniorum,  oe  qni  em- 
portait diminution  de  tète^  infamie  et  succession  universelle,  le 
seraient  simplement  en  détail,  par  le  ministère  d'un  curateur 
aux  biens  {curator)  (1).  C'est  là  ce  qu'on  nomme  la  distracHo  6<h 
norum  ou  vente  en  détail  des  biens.  U  ne  faut  pas  la  confondre 
avec  Vemptio  bonorum  ou  vente  en  niasse  et  par  universalité,  ni 
le  curalor  de  Tune  avec  le  magister  de  l'autre.  La  diêtrwctio 
n'entj'aiue  aucune  déchéance  d'état,  aucune  succession^  nais 
aussi  elle  ne  libère  pas  le  débiteur  si  le  prix  des  objets  vendus  ne 
peut  pas  suffircà  payer  intégralement  les  créanciers.  C'est  limette 
diêtraclio  bonorum,  introduite  d'abord  ccMnme  privilège,  qui  est 
destinée  à  devenir  le  droit  commun  et  à  remplacer  totalement 
Vemplh  bonoTMm  quand  la  procédure  formulaire  sera  tombée. 
Enfin  l'action  de  la  loi  per  pignorU  capionem  eut  elle-même, 
sous  le  système  formulaire,  quelque  chose  d'analogue,  mais  de 
plus  conforme  aux  progrès  de  la  civilisation.  Ce  ne  fût  plus  la  . 
partie  intéressée  qui,  dans  quelques  causes  spéciales,  s'empara  ^ 
elle-même,  sans  intervention  du  magistrat,  de  quelque  bien  de 
son  débiteur  pour  s'en  faire  un  gage  :  ce  fut  le  magistrat  qui 
généralement,  pour  assurer  l'exécution  des  sentences,  put  faire 
faire  uue  pareille  saisie  de  gage.  Des  constitutions  impériales, 
qui  remontent  au  moins  jusqu'à  Antonin  le  Pieux,  sanctionné- 
rent  cette  pratique,  dans  laquelle  se  trouve  un  moyen  d'exéeo* 
tion  forcée  différent  encore  des  précédents  (2).  Dans  le  cas  d'a- 
veu de  la  dette  ou  de  condamnation,  après  le  délai  accordé  pour 
s'exécuter  volontairement,  le  magistrat  peut  faire  saisir  par  ses 
oiDciales  (autrement  dits  viaiores,  apparitores,  ou,  en  géiiéral, 
execuiores  )  quelques  biens  du  débiteur  condamné,  qui  oonsti- 
tucDt  ainsi  une  sorte  de  séquestre ,  de  gage  prétorien  (  pignm 
prœtorium).  Si  dans  les  deux  mots  le  débiteur  ne  les  dégage 
pas  en  payant  sa  dette,  ils  sont  vendus  toujours  par  leso/ffeiofei 
du  magistrat,  et  le  prix  en  est  onployé  à  l'acquit  de  la  dette  (3). 

(I)  Dig.  97. 10.  Deeurat.  fur.  et  aliit.  5.  f.  Gaï.  :  t  Cnrator  ex  S.  C.  coDStttaîtûr,  cam 
Clara  penona,  teliti  senatoris  vel  nioria  qua,  in  ea  causa  Bit,  ut  ejas  booa  leûite  debeiiil  : 
nam,  ai  honestius  ex  bonis  ejus  quantum  potest,  creditoribus  solveretur,  curalor  cooatitai- 
tar,  distrahnndoruiQ  bonorum  gratia,  vel  a  prietore,  vel  in  provinciis  a  prœside.  »  —  Ib.  9. 
f.Nerat.— Dig.  4S.  7.  Dteurat.  do»,  dandù,  4.  f.  Papir.  In«t.  :  «  ImperatomAntoninus 
et  Verus  Augusti  rescripaerunt  :  bonis  per  curatorem  ex  S.  G.  distractis,  ikullam  actionem 
ex  ante  gesto  fraudatori  competere.»— (2)  Dig.  42.  X.Dere  màic.  31 .  f.  Callislr.  :  «  Si  qui 
tamen  per  contumaciam  magis  qnam  quia  non  possint  explicare  pecuniam,  différant  so- 
Hitiooem  :  pigooribtts  captis  compellendi  sunt  ad  satisfaciendum»  ex  forma  quam  Gassio 
procoosuli  D.  pius  in  haec  verba  rescripsit  :  «  Mis  qui  fatebuntur  debere ,  aut  ex  re  judi- 
cata  necesse  habebunl  reddere ,  tempuâ  ad  solvendum  detur,  quod  Bufficere  pro  facuUate 
cujufique  videbitur  :  eorum,  qui  intra  diem  vel  ab  initio  datum,  vel  ex  causa  postea  pro* 
rogatum  sibi,  non  reddiderint,  pignora  capi  :  eaque,  si  intra  duos  meuses  non  solverint, 
vendantur  \  si  quid  ex  pretiia  supersît ,  reddatur  ,ei  cojus  pignora  vendita  erunt.  »  — 
God.  8. 23.  Si  in  cauàa  jfuitcatipiynii»  eapium  tit,  t.  const.  Anton.  :  «  Res  ob  causam 
judicati  ejoB  jussu ,  coi  jus  jobendi  fuit ,  pignoris  jure  teneri ,  ac  dt^trahi  posse,  saepe 
laacriptam  est.  Nam  in  TÎcem  just»  obligaiiohis  succedit  ex  causa  contractns  aucioritas 
jubentis.  »  —  (3)  Voit  la  note  précédeota ,  principalement  la  loi  81  qui  s'y  trouve  rap- 
portée. 
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faate  d'acheteur,  le  gage  doit  être  attribué(addicium)  au  créaa- 
cier  pour  un  taux  déterminé  (1).  Dans  cette  saisie  et  vente  de 
gage,  le  magistrat  doit  suivre  un  certain  ordre  :  d'abord  les 
meubles  {res  mobiles);  en  cas  d'insuffisance,  les  immeubles  {re$ 
soli)j  et  après  ceux-ci,  s'ils  ont  encore  été  insuffisants,  les  droits 
(jura)  (2).  L'utilité  de  cette  pignoris  capio  prétorienne  est 
distincte  de  celle  de  Vemptio  et  même  de  la  distractio  banorum. 
Dans  Vemptio  et  dans  la  distractio  banorum ,  c'est  l'ensemble  de 
tous  les  biens,  de  toute  la  fortune  du  débiteur  qui  est^saisi  et 
vendu  soit  en  masse,  soit  en  détail.  Dans  la  pignoris  ca- 
pio, ce  sont  quelques  biens  seulement,  ceux  que  le  magistrat 
juge  suffisants  pour  acquitter  la  dette.  Le  premier  procédé  con- 
vient aux  cas  d'insolvabilité  du  débiteur  et  de  concours  de  créan- 
ciers; le  second,  au  cas  où  le  débiteur  est  plutôt  récalcitrant 
qu'insolvable.  Vemptio  bonorum,  entraînant  succession  univer- 
selle ,  tomba  avec  la  procédure  formulaire  ;  mais  la  distractio  bo- 
norum et  la  pignoris  capio  restèrent  comme  les  deux  voies 
d'exécution  forcée,  satisfaisant  aux  deux  nécessités  principales  de 
cette  exécution. 

Toutes  ces  voies  d'exécution  ont  lieu  et  sont  ordonnées  par  le 
préteur  extra  ordinem,  dans  l'bypothèse  que  l'existence  de  la 
sentence  de  condamnation  n'est pascontestée.Mais  si  ledéfendeur 
dénie  le  fait  même  qu'il  y  ait  eu  sentence  contre  lui  (3),  ou  s'il 
prétend  s'en  être  déjà  libéré  (4),  il  surgit  là  une  contestation  qui 
ne  peut  plus  être  vidée  que  suivant  la  procédure  ordinaire ,  avec 
dation  d'un  juge  et  d'une  formule  :  c'est  l'objet  de  Vactio  judt- 
cati.  Voici  comment  il  nous  semble  que  les  choses  se  passaient. 
Dans  le  délai  formant  armistice  légal  pour  le  débiteur,  ni  Vactio 
judicati  (5),  ni  par  conséquent  aucune  voie  d'exécution  forcée 
ne  pouvaient  être  exercées.  Passé  ce  délai,  le  créancier  qui  voulait 
amener  à  effet  la  sentence  obtenue  par  lui,  appelait  son  adver- 
saire in  jus  pour  demander  et  obtenir  contre  lui,  au  besoin, 
Vactio  judicati.  C'est  ce  qu'on  appelle,  improprement,  judîcaU' 
agere.  Rendus  in  jus,  si  le  fait  de  la  sentence  de  condamnation 
et  de  l'existence  de  l'obligation  qui  en  était  née  était  reconnu,  il 
n'y  avait  lieu  à  aucune  action  proprement  dite,  à  aucun  judt- 
cium.  Le  préteur  statuait  extra  ordinem,  et  en  vertu  de  son 
imperium,  il  ordonnait  les  diverses  mesures  d'exécution  que  nons 
venons  d'exposer.  Mais  si  l'existence  même  de  la  sentence  ou  de 
l'obligation  qu'elle  avait  produite  était  déniée ,  alors  le  préteur 
délivrait  Vactio  judicati,  proprement  dite ,  c'est-à-dire  une  for- 


(1)  Dig.  4î.  1.  De  rejudic.  15.  g  3.  f.  Ulp.  -  (5)  Ib.  15.  $  J.  f.  Ulp.  —  (8)  Diç.  49. 
8.  Quœêenlent.  sine  appell.  1.  f.  Macer.  :  «  Si  quœratar,  jadicatum  sil,  necne,  et  htt)tts 
<^u2cstionis  \\iaez  non  eue  judicatum  pronunliaverit,  licet  fueril  judicalum  :  rescinditur, 
M  provocalum  non  fueril,  »  —  (4)  Dig.  42.  l.  De  rejudic.  7.  f.  Gaî.  :  «  Intra  dies  consii- 
tutos,  quamvis  judicati  agi  non  posait,  multia  tamca  modis  iudicatum  Uberari  poeaehodie 
Lon  daLitatur.  »  —  (5)  Voir  la  note  précédente. 
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mule  d'action  avec  renvoi  devant  nn  juge  pour  faire  juger  cette 
question.  Yoilà  comment  Vactio  jtidicati  nous  apparaît  dans  les 
textes  tantôt  comme  moyien  de  poursuite  pour  Texécution ,  tan- 
tôt comme  moyen  de  faire  prononcer  sur  Texistence  contestéede 
la  sentence ,  selon  qu'on  la  considère  à  l'^rd  des  parties  ren- 
dues seulement  tn  jus,  ou  renvoyées  injudicio.  — T^e  défendeur 
qui  voulait  dénier  Texistence  de  la  sentence  et  défendre  à  Vhc- 
tion  jtidteaa*,  n'était  plus  obligé,  comme  sous  le  règne  des  actions 
de  la  loi,  de  donner  un  vindex;  mais  cette  obligation  avait  été 
remplacée  par  celle  de  donner  une  caution  judicatum  solvi  (1). 
En  outre,  en  punition  de  sa  dénégation,  s'il  succombait,  la  for- 
mule portait  Tordre  de  le  condamner  au  double  ;  l'action  jiidtcaU' 
était  une  de  celles  quœ  inficiatione  duplantur  (2).  Elle  en  était 
même  le  type  primitif. 

Résumé  et  ensemble  d'une  procédure  sous  le  système  formulaire. 

Le  caractère  de  Vin  jus  vocatio»  en  principe,  reste  le  même  : 
le  soin  d'appeler  et,  au  besoin,  d'amener  par  la  force  son  adver- 
saire devant  le  magistrat  appartient  toujours  au  demandeur 
comme  acte  privé.  Mais,  en  fait,  la  pratique  et  le  droit  prétorien 
ont  substitué  à  cette  lutte  privée  des  moyens  de  contrainte  pu- 
blique. Le  magistrat  interpose  son  autorité  :  la  résistance  de  ce- 
lui qui  est  appelé  tn  jus  peut  être  réprimée  par  des  remèdes  pré- 
toriens :  par  la  prise  de  gages,  ou  par  une  action  pour  faire 
prononcer  une  peine  pécuniaire  (mufcta,  quanti  ea  res  est) ,  tant 
contre  celui  qui  a  refusé  de  comparaître  que  contre  ceux  qui 
auraient  favorisé  sa  résistance  (3). 

L'usage  du  vindex,  au  moyen  duquel  l'appelé  m  jtu  pouvait 
s'affranchir  de  l'obligation  de  suivre  celui  qui  l'appelait,  n'existe 
plus.  Il  lui  suffit,  maintenant ,  de  donner  pour  caution  un  fidéjus- 
seur(/!(iguw()rjudictostsf«ndtcatisa).Let?tnd^a;étaituntiersinter- 
venant  et  prenant  l'affaire  à  sa  propre  charge.  Le  fidejussor  n'est 
qu'une  caution  répondant,  sous  une  peine  pécuniaire  fixée  par  la 
stipulation,  que  l'appelé  se  présentera  in  jus  au  jour  par  lui  pro- 
mis (4). 

Si  celui  que  le  demandeur  veut  appeler  in  jus  est  absent,  et 
qu'il  n'y  ait  personne  pour  prendre  sa  cause,  la  vocatio  in  jti5  ne 

(1)  Gaï.  Gomm.  4.  g  ÎS  :  <f  Itaqne  jadicatus...  viDdicem  dare  debebat...  Unde  nostris 
temporibas  is  cum  qoo  judtcati...  agitor.  jodicatiiin  solvi  satisdare  oogilnr.  »  —  (S)  Gaï. 
Comm.  4.  S§  9  et  17 1.  —  (3)  Gai.  Comm.  4.  g  46.  —  Dig.  2. 5.  Si  quiê  in  jut.  t.  g  1.  f. 
Paal.  :  «  Si  quis  in  jiu  vocatus  non  ierit,  ex  causa  a  compétente  judice  muleta  pro  ja* 
risdictîoDe  jodicis  damnabitar.  >  -*  Dig.  25.  4.  De  inêp.  venir.  1.  g  3.  f.  Ulp.  f  «  Gogenda 
igitur  erit  remediis  prsioriis.  et  in  jus  venire,  et  u  venerit  respondere,  pigooraoue  ejos 
capienda  et  distrahenda,  si  contemnat,  vel  muictis  coercenda.  »  —  Dig.  2.  7.  Ne  qutt 
eum  qui  in  ju$  vocabitur  vi  eximat.  5.  g  1 .  f.  UIp.  :  «  lo  eum  aulem,  qui  ri  exemit,  in 
factura  judicium  datur. ..  quanti  ra  m  estab  adore  œsltmanda...  g3...  Et  si  plures  delique- 
rint  in  singulos  dabitur  :  et  nihilominus  manet  qui  exemptas  est,  obligatus.  »  —  (4)  Dig. 
2.  6.  fn  ;ua  vocati  tU  eant,  aut  satie  vel  cautum  dent.  ^  i 
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peat  p«6  avoir  lieu,  et  l'organisation  de  l'instance  egt  impo6sible. 
Les  Romains  n»  connaissent  pas  l'assignation  et  la  procédure  en- 
gagées par  défaut  contre  un  adversaire  absent.  Alais  l'édit  offre 
contre  cet  inconvénient  un  remède  prétorien  :  c'est  l'envoi  en 
possession  des  biens  de  l'absent^  à  titre  de  garantie  {missio  in 
posêemonem  cuslodiœ  causa,  ci-dessus,  page  489). 

Le  demandeur  peut,  en  m^e  temps  qu'il  appelle  injui  son 
adversaire,  lui  faire  connaître  sa  prétention  et  l'action  qu'il 
compte  exercer  contre  lui.  C'est  ce  qui  se  nomme  actionem  ds- 
nuniiare,  actionis  denuntiaiio  (i).  Mais  cet  acte  n'est  nullement 
obligatoire;  il  est  purement  officieux  et  facultatif  :  seulement  le 
demandeur  a  le  plus  communément  intérêt  à  le  faire,  parce  que 
le  défendeur  étant  informé  a  l'avance  de  ce  dont  il  s'agit,  la  pro- 
cédure pourra  en  acquérir  plus  de  célérité.  Aussi  devient-il  d'un 
usage  fréquent. 

Les  parties  étant  rendues  devant  le  magistrat  {in  jure)  ^  l'ac- 
complissement du  rite  sacramentel  des  actions  de  la  loi,  qui  avait 
lieu  jadis,  est  remplacé  aujourd'hui  par  les  formalités  relatives  à 
la  désignation,  à  la  rédaction  et  à  la  délivrance  de  l'action  et  de 
sa  formule. 

Le  demandeur  ccmimence  par  indiquer  devant  le  magistrat 
l'action  qu'il  veut  exercer  et  la  formule  dont  il  entend  se  servir. 
Il  fait  cette  indication  soit  oralement,  soit  par  écrit  (per  libellum)^ 
s(Ht  en  se  référant  simplement  à  une  formule  insérée  sur  Valbum. 
C'est  là  ce  qui  se  nomme  edere  ou  dtc^re  actionem,  acliotiis  editio. 
Cet  acte  n'est  pas,  comme  la  denuntiatio,  purement  facultatif;  il 
est  officiel  et  de  rigueur.  Du  reste,  il  ne  lie  pas  le  demandeur,  qui 
est  libre  encore,  jusqu'après  la  litis  canleslatio,  de  modifier  les 
termes  de  sa  demande,  ou  même  de  changer  d'action  (2).  —  Vac- 
tiofUs  edUio,  et  l'acte  qui  figure  quelquefois  dans  les  textes  soos 
le  nom  d'aciionis  poêtulatio,  regardés  autrefois  par  les  inter- 
prètes comme  deux  actes  de  procédure  distincts  et  séparés  d'in- 
tervalle, paraissent  ne  constituer  réellement  qu'une  seule  forma- 
lité et  se  confondre  l'un  dans  l'autre  :  parce  quHndiquer  devant 
le  magistrat  l'action  qu'on  désire  exercer  c'est  la  lui  demander; 
ou  la  lui  demander  c'est  l'indiquer. 

Le  défendeur,  après  que  V actionis  edilio  lui  a  fait  connaître  la 
prétention  du  demandeur,  est  libre  ou  d'engager  de  suite  1»  dé- 
bats sur  la  délivrance  de  cette  action,  ou  de  réclamer  un  délai 
pour  réfléchir.  S'il  réclame  un  délai ,  il  doit  s'engager,  devant  le 
magistrat,  soos  une  peine  péraniaire,  à  revenir  injure  an  jour 
fixé.  C'est  le  vadimonîum  du  système  formulaire.  Cet  engage- 
ment doit  être  pris  par  lui,  dans  certaines  causas,  par  simple 
promesseverbale  sur  stipulation  (t?adtmomttm|mrum);dan8d'afi- 

(  I  )  Dig.  b,^.De  iwf/ic.  têêl,  7.  {  Paul.  —  6.  3.  ZV  Acred.  petit  SO.  S  ^ .  f.  IHp.  *- 
(?)  Voir  sur  tous  ces  points,  page  4&3,  avec  le  texte  cité  note  2;  pa^e  464»  avec  le  texte 

de  la  uole  8.  /^^  T 
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très,  sous  la  foi  daserment  (jur^urando);  quelquefois  avec  dation 
de  fidéjasseurs  {cum  saiisdatiime)^  ou  bien  avec  nomination  im- 
médiate de  récupérateurs  chargés  de  condamner  le  défendeur  à  la 
somme  promise ,  s'il  ne  se  présente  pas  au  jour  dit  (recuperato- 
ribus  Buppositis).  Des  engagements  semblables  ont  lieu  également 
dans  tous  les  cas  où  l'affaire  commencée  devant  le  magistrat 
ne  peut  pas  se  terminer  le  même  jour  (1).  Quant  aux  vadimonia 
qui ,  sous  les  actions  de  la  loi ,  se  faisaient  aussi  dans  la  seconde 
période  du  procès,  c'est-à-dire  devant  le  juge  (injudicio)^  ils 
n'existent  pbis  sous  le  système  formulaire. 

Les  débats  devant  le  magistrat  {iniure)  ont  pour  but  de  déter^ 
miner  si  une  action  sera  donnée  au  demandeur;  et,  en  cas  d'af- 
firmative, d'en  faire  rédiger  la  formule.  —  Si  l'affaire  est  de 
nature  à  être  résolue  extra  ardinem,  par  la  seule  juridiction;  ou 
si  le  magistrat  juge  que  le  demandeur  n'est  pas  dans  un  cas  où  il 
ait  droit  à  aucune  action  (2);  ou  bien  s'il  y  i^  de  la  part  du  dé- 
fendeur aveu  et  reconnaissance  du  droit  du  demandeur  {confessio 
injure)  (3)  ;  ou  encore,  si  Tune  des  parties,  devant  le  tribunal , 
défère  à  l'autre  le  serment  sur  l'existence  du  droit  contesté  (jus'- 
jurandum  injure)  (4)  :  dans  ces  divers  cas,  l'affaire  se  termine 
devant  le  magistrat.  —  Sinon,  il  y  a  lieu  à  la  dation  d'up  juge 
et  à  la  rédaction  d'une  formule.  Nous  avons  déjà  décrit  (ci-des- 
sus, page  453)  comment  il  est  procédé  à  cette  rédaction.  Si  pour 
y  arriver,  certains  renseignements  sont  nécessaires  à  obtenir  de 
l'une  ou  de  l'autre  des  parties,  par  exemple  s'il  s'agit  de  savoir  si 
le  défendeur  est  héritier  du  débiteur  primitif;  ou  dans  une  action 
noxale,  s'il  est  propriétaire  de  l'esclave  qui  a  causé  le  dommage; 
ou ,  quand  l'âffe  de  Tune  ou  de  l'autre  des  parties  doit  avoir  une 
influence  sur  le  droit,  s'il  est  besoin  de  connaître  cet  âge  :  dans 
ces  divers  cas,  ces  renseignements  peuvent  être  demandés,  soit 
par  l'une  des  parties  à  Tautre ,  soit  par  le  magistrat ,  au  moyen 
d'une  inierrogatio  in  jure,  qui  impose  l'obligation  de  répondre, 
pourvu  qu'elle  porte  sur  des  faits  personnels  à  la  partie  interro- 
gée (5).  —  La  rédaction  de  la  formule  une  fois  arrêtée,  elle  est 
délivrée  aux  parties  :  c^est  ce  qui  s'appelle,  de  la  part  du  ma- 
gistrat, indulgere,  permittere,  tribuere  ou  accommodare  oclto- 
nem  ;  et ,  de  la  part  du  demandeur,  actionefn  impetrare ,  actionis 
impetratio  (6). 

Bien  ne  nous  indique  que  la  comperendinatio ,  dont  Gaïus  ne 

(1)  GaT.  Comm.  4.  SS  184  et  soit.  —  (f)  Dfg.  45.  1.  De  verh,  oU.  96.  f.  tTlp.,  M 
57.  f.  Pomp.  —  (S)  Dig.  45.  5.  D«  c(mfeii{$,  1.  f.  Paul.  :  «  Confeitus,  projudicaio  e$t, 
qui  quodamfnodo  ma  stnteruia  damnatur,  »  —  Toutefois ,  si  l'aveu  n'est  pas  d'une 
»oinme  déterminée,  il  y  a  encore  lieu  h  la  dation  d'un  \^fe,  non  plus  pour  juger  de 
l'existence  du  droit,  mais  pour  en  estimer  la  valeur  {non  rei  judieandœ  ttd  œttimandœ). 
—  Ibid.  6.  f.  Ulp.,  et  Dig.  9.  5.  Ad  leg.  Aquil.  55.  g  5.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  12.  LDeju- 
rejurando  iivê  voluntario ,  iiveneeestario,  sive  judiciali,  34.  g  6.  f.  Ulp.  :  «  Ait  prœ- 
tor  î  eum  a  quo  jusjurandum  pctitur  solvere  aut  jurare  cogam.  »  —  (5)  Di^.  11.  I.  De 
interrogationibuê  injure  faciendis,  et  interronatoriis  acfionibus.  —  (6)  Voirjics  détails 
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parle  qu'au  passé,  comme  pratiquée  sous  les  actions  de  la  loi 
(ci-dessus,  page  425),  se  soit  maintenue  sous  le  système  formu- 
laire. 

Quant  à  la  litis  contestatio ,  elle  s'est  notablement  modifiée 
sous  le  rapport  de  sa  forme ,  dans  la  pratique  du  système  formu- 
laire :  elle  a  perdu  le  caractère  primitif  d'où  lui  était  venu  son 
nom;  les  parties  n'invoquent  plus  des  témoins  pour  attester  les 
débats  et  l'organisation  de  l'instance  qui  viennent  d'avoir  lieu 
(ci-dessus,  page  425).  C'est  la  formule  qui  résume  et  constate  ces 
faits  par  écrit.  Toutefois ,  le  nom  de  litis  contestatio  reste  pour 
désigner  la  clôture  même  de  la  procédure  in  jure,  la  dernière 
époque  de  cette  procédure  où  se  faisait  jadis  l'invocation  des  té- 
moins (1). 

Sous  le  rapport  de  ses  effets ,  la  litis  contestatio  a  pris  une  im- 
portance encore  plus  déterminée  qu'autrefois,  et  il  est  essen- 
tiel d'y  arrêter  son  attention.  Elle  ouvre  dans  le  procès  une  phase 
toute  nouvelle.  Jusque-là ,  la  procédure  n'avait  établi  aucun  lien 
de  droit  entre  les  parties  ;  elle  les  avait  laissées  l'une  et  l'autre 
dans  le  même  état  qu'auparavant.  Mais  à  partir  de  la  litis  contes- 
tatio, il  n'en  est  plus  de  même.  La  Hlis  contestatio  produit  cet 
effet  capital  et  singulier,  qu'elle  lie  les  parties,  qu'elle  fait  naître 
entre  elles  une  obligation  particulière ,  dérivée  comme  d'un  con- 
trat {quasi  ex  contractu)  :  l'obligation  de  subir  le  cours  de  l'in- 
stance judiciaire  et  les  effets  de  la  sentence.  Voilà  le  véritable 
résultat  de  la  litis  contestatio,  le  résultat  qu'il  faut  mettre  en  sail- 
lie, le  résultat-principe,  dont  les  autres  ne  sont  que  des  consé- 
quences. Ainsi  : 

l*"  Qwint  à  la  procédure,  puisqu'il  y  a  obligation  de  subir  le 
cours  de  l'instance ,  le  procès  dès  ce  moment  est  engagé  :  Judt- 
cium  constitutum,judiciufn  acceptum  ou  susceptum,  res  injudicio 
deducta,  lis  inchoata,  sont  autant  de  synonymes  de  lis  contes- 
tata.  En  conséquence,  que  le  demandeur  ou  que  le  défendeur 
fasse  défaut ,  l'affaire  doit  être  résolue  tout  de  même  par  une  sen- 
tence d'absolution  ou  de  condamnation ,  qui  aura  le  même  effet 
que  si  elle  était  contradictoire  :  on  n'applique  plus  ici  le  principe 
qu'on  ne  peut  agir  par  in  jus  vocatio  contre  un  absent,  car  il  y 
a  pour  les  parties  obligation  d'être  jugées  (2).  —  Puisqu'il  y  a 

sur  ces  débats  ponr  arriver  à  la  rédaction  de  la  formule,  dans  CictROR«  part.  orat.  c.  98: 
ProCacin.,  c.  S;  tn  Verr.  IV,  66  ;  Deinveni,  c.  19;  et  dans  Ascomcs,  In  Verr.  c.  3, 
^ui  s'exprime  ainsi  :  «  Et  tandem  inquisita,  audita,  cognitaque  ntrinque  causa,  in  veriM 
luis  ejus  componebat  qnod  judici  prascribebat  ut  secundum  iliud  praesens  oontroYeima 
definitionem  reciperet.  » 

(t)  Ce  texte  du  Code,  3.  9.  De  lUi$  e&fUestatione ,  1.  const.  Sever.  et  Anton.  :  <  Lb 
lune  eotUeêtaia  Tidetur,  cum  index  per  narrationem  negotii  causam  andire  cœperit ,  » 
entraînerait  en  erreur  si  on  l  appliquait  à  l'époque  du  système  formulaire,  n  est  bien 
reconnu  aujourd'hui  qu'il  ne  peut  se  référer  qu'au  système  postérieur  :  ce  n'est  que  par 
orri'ur  chronologique  ou  par  interpolation  qu'il  est  attribué  aux  empereurs  Sévère  et 
Aiitonîn.  —  (91  Dans  le  cas  de  défaut  du  défendeur  à  ce  degré  de  procédure,  le  magistrat, 
*sur  l'iustance  du  demandeur,  rendait  public  un  édit  (edtctum) ,  renouvelé,  s'il  y  ai-ait 
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obligation,  ces  trois  points  qui  constituent  les  éléments  essen- 
tiels de  toute  instance  :  le  juge,  les  plaideurs  et  la  chose,  c'est- 
à-dire  Tobjet  et  les  conditions  du  litige,  sont  définitivement  dé- 
terminés et  arrêtés  :  tellement  que  même  en  cas  d'erreur  et  de 
préjudice  inique,  ils  ne  pourraient  plus  être  modifiés  que  par 
une  restitution  in  inlegrum  ;  et  que  la  chose  litigieuse,  à  partir  de 
ce  moment,  est  frappée  d'inaliénabilité  (1).  Cependant  la  mort 
du  juge  ou  de  l'un  des  plaideurs,  ou  la  constitution  d'un  procu- 
reur, donnent  lieu  à  un  remplacement  de  personne  (judicii  ou 
litis  Iranslatio)  qui  peut  s'opérer  plus  simplement  ;  au  moyen 
d'un  changement  de  nom  fait  par  le  préteur  dans  l'institution  du 
juge  ou  dans  la  condemnaiio  de  la  formule  (2).  —  Toujours  par 
la  même  raison  qu'il  s'est  formé  entre  les  plaideurs  une  obli- 
gation, l'action  devient  un  droit  acquis  pour  eux;  quelle  qu'elle 
fîit  dans  son  origine ,   elle  est  donc  désormais  perpétuelle  et 
transmissiblepour  ou  contre  les  héritiers  (3). 

T  Quant  au  droit ,  puisqu'il  y  a  une  obligation  nouvelle  de 
produite,  le  droit  primitif,  en  vertu  duquel  l'action  a  été  inten- 
tée, ne  doit  plus  exister,  ou  du  moins  ne  doit  plus  pouvoir  pro- 
duire d'autre  effet  :  autrement,  si  le  défendeur  pouvait  être  tenu 
à  la  fois  des  résultats  et  de  cette  obligation  nouvelle  ,  et  de  l'an- 
cien droit  qui  existait  contre  lui,  il  y  aurait  iniquité. — L'ancien 
droit  est  éteint  complètement,  ipso  jure,  par  une  novation  de 
droit  civil,  si  l'action  exercée  est  une  action  personnelle  {in  per- 
sonam)y  Intime  {legitimum  judicium)  et  conçue  in  jus  :  parce 
qu'alors  ledroit  primitif  est  une  obligation  civile,  le  nouveau  droit 
engendré  par  la  litis  conlestatio  est  aussi  une  obligation  civile 
de  même  nature;  elle  peut  donc  avoir  la  force  de  nover  la  pre- 
mière à  laquelle  elle  se  substitue.  En  conséquence ,  l'ancienne 
obligation  est  éteinte ,  et  le  demandeur  ne  peut  plus  agir  pour  la 
même  cause  :   «  Postea  ipso  jure  de  eadem  re  agi  nonpotest.  » 
'Sous  avons  déjà  parlé  (ci-dessus,  page  327)  de  cette  novation  for- 
cée qu'amène  le  cours  de  la  procédure ,  et  de  ses  différences  avec 
la  novation  volontaire.  —  Mais  il  en  est  tout  autrement,  c'est-à- 
rlire  il  ne  s'opère  aucune  novation,  et  l'ancien  droit  continue  de 
subsister,  si  l'action  intentée  manque  de  l'une  quelconque  des 

lî«u ,  one  oa  deux  fois,  à  des  intervalles  de  dix  iours  aa  idoîds,  pour  enjoindre  au  dé- 
faillant qu'il  eAt  à  coroparattre.  Le  dernier  de  ces  édits  est  appelé  peremptotium  ;  si  le 
cf  ^fendeur  n'y  obéit  pas ,  il  est  eontumas,  et  soit  le  juge,  soit  même  le  magistrat  estra 
4^rdinem,  statue  sur  l'affaire  comme  s'il  était  présent.  (Voir  Paol.  Sentent.  5.  5.  A.  De 
^ffeciu  tnXeniiarum  etfinibtu  litium.  g  7.  —  Dig.  5.  1.  Dejudieixi.  68  à  75.  —  4).  1. 

JL^^  rejudieala.  &3.  f.  Hermog  —  Cod.  7   43.  Quomodo  et  quando  judex  eententiampro' 

f^^rre  deheoX  prcn«nlt&ua  parlt&ua  ve\  una  parte  aheente.) 

(  I  )  Dig.  44.  6.  De  litigioeie,  —  (>>d.  8.  37.  De  litigiotie.^  (î)  Dig.  3.  3.  Deproewr, 

y^îsl7.î7.  4Î.8  ult.,46.  pr.  —  4.3.  Deâolo,?.-  17.  1.  Mandat.  45.  fil.  — 50.  6. 

C^-w^ib.  mod.  vign.  1.  g  î.  —  Î7.  7.  De  fU.  tut.  8.  S  1.  —  38.  1.  De  oper.  Tibert.  99.  — 

i  -  *»d.  5,  53.  De  in  Ut.  jur.  —  5.  1.  De  judie.  57.  —  9.  4.  Denox.  act.  15.  —  40.  15.  De 

r/e^er.  eau».  54.  g  4,  etc.,  etc.  —  Conférez  avec  Gaï.  Corom.  4.  g  86.  —  (3)  Dig.  57. 7. 

r>^  fidejuM.  etntm.  8.  g  1.  Paul.  :  «  Litis  contestatione  et  pœnales  artiones  transmittnnfnr 

il>    ntrsque  parte,  et  temporales  perpétuant iir.  » 
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trois  conditions  que  nous  venons  d'indiquer.  En  effet ,  si  elle 
est  in  rem ,  le  droit  primitif  est  un  dîoit  réel ,  or,  un  droit  réel 
ne  peut  être  novë  par  une  obligation.  Si  elle  est  conçue  in  factum, 
Vintentio  n'énonce  aucune  question  de  droit,  elle  est  fondée  uni- 
quement sur  Texistence  d'un  fait,  or,  un  fait  n'est  pas  davantage 
susceptible  d'être  nové  :  l'obligation  qu'a  engendrée  la  litis  con- 
testatio  ne  peut  pas  faire  que  ce  fait  existe  ou  n'existe  pas.  En- 
fin ,  si  elle  n'est  qu'un  Judicium  imperio  continens ,  ne  tirant 
qu'une  autorité  temporaire  du  pouvoir  du  magistrat,  avec  lequel 
elle  expirer^,  elle  est  impuissante  pour  détruire  directement  un 
droit  permanent  (1).  Qu'on  remarque,  en  effet,  quelle  injustice  il 
y  aurait  eu,  si  une  action  aussi  précaire  que  \q  judicium  imperio 
continent,  à  laquelle  la  mort  ou  la  retraite  ou  la  sortie  de  charge 
du  magistrat  peut  mettre  fin  à  chaque  instant  avant  la  sentence, 
avait  eu  pour  effet  de  détruire  complètement  le  droit  pritnitif  sur 
lequel  elle  est  fondée.  Il  suit  de  là  que,  dans  les  trois  cas  que  nous 
venons  de  parcourir,  aucune  novation  n'étant  possible,  le  droit 
primitif  subsiste  toujours  Le  défendeur  est  tenu  à  la  fois,  et  par 
ce  droit,  et  par  robligation  nouvelle  née  de  la  litis  contestatio. 
De  telle  sorte  que  le  demandeur  pourrait  encore ,  à  la  rigueur, 
et  avant  la  sentence,  intenter  contre  lui  de  nouvelles  actions  pour 
la  même  cause  ;  mais  comme  cette  double  poursuite  serait  inique, 
il  repousserait  la  nouvelle  action  par  l'exception  rei  in  judicium 
deductœ  (2).  Si  le/tidtcftim  imperio  continens  s'était  évanoui  sans 
effet  définitif,  par  la  cessation  des  fonctions  du  magistrat  avant 
la  sentence,  nous  croyons  que  l'exception  rei  in  judicium  deductœ 
cesserait  d'être  opposable  à  la  nouvelle  action  qui  serait  intentée  : 
car  l'équité,  loin  de  le  défendre,  exigerait  que  la  poursuite  du 
droit  pût  recommencer. 

Après  la  litis  contestatio  l'affaire  est  terminée  in  jus;  elle  com- 
mence devant  le  juge  {in  judicio)  :  c'est  la  seconde  phase  du  pro- 
cès. On  ne  voit  pas  si  l'usage  des  conclusions  sommaires  et  préala- 
bles [causœ  collectio  ou  causœ  conjectio)^  qui  existait  sous  les 
actions  de  la  loi  (ci-dessus,  page  426),  s'est  maintenu  dans  la 
procédure  formulaire  :  il  y  parait  inutile,  puisque  la  formule  con- 
tient ce  résumé. 

Les  diverses  preuves,  par  témoins  {testes)^  par  titres  (instru- 
menta, tabellœ,  cautiones,  etc.3,  P^  serment  prêtédevant  lejuge 
{jusjurandum  injudicio)j  et  autres,  sont  successivement  fournies 
par  les  parties.  La  cause  est  plaldée  {causœ  peroratio).  Si  le  juge 
ne  la  trouve  pas  suffisamment  éclairée,  il  l'ajourne  {litem  am- 

(1)  Op  explique  communëment  ce  dernier  cae,  en  disant  que  lejudioium  imperio  com- 
tinenê  o' étant  déduit  que  de  Vimperium  du  magistrat,  il  ne  peut  détruire  directement  une 
prétention  fondée  en  droit  civil  ;  mais  l'observation  ne  nous  paraît  pas  suffisante.  Très- 
souvent  il  n'est  nullement  question  d'une  prétention  de  droit  civil  dans  le  judicium  im- 
perio continem  :  et  jamais  cependant  ce  ittdieium  n'opérera  de  novation  :  pourquoi  ? 
parce  qu'il  n'est  qu'une  mesure  temporaire  et  précaire.  —  (2)  Voir,  surcea  oileU  de  la 
litin  conteetatio,  Gaî.  Gorom.  4.  gg  106  et  suiv. 
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pliare,  lié  ampHaia)]  de  là  de  nouvelles  plaidoiries  (prima,  se* 
cunda,  ierîia  aetio).  —  A  eôté  du  serment  que  le  juge  a  le  droit 
de  déférer  à  Tune  des  parties  oomme  eomplëment  de  preuves 
(jmjwandum  in  judioio)^  il  ftiut  distinguer  celui  qui  est  déféré 
ao  demandeur,  dans  le  but  spécial  de  déterminer  le  montant  de 
la  oondamnation  à  laquelle  il  a  droit.  Ce  serment  porte  le  nom 
particulier  de  jtêsjnrandum  in  Mêm.  Il  a  lien  généralement  dans 
les  actions  arbitraires,  quand  c'est  de  mauvaise  foi  que  le  défen- 
deur n*a  pas  obtempéré  anjuêms  préalable  du  Juge;  même  dans 
les  actions  de  bonne  foi,  et  quelquefois  aussi  dans  les  actions  de 
droit  strict,  en  cas  de  dol  ou  de  faute  assimilée  au  dol  de  la  part 
du  défendeur.  Le  juge  peut  taxer  une  limite  à  cette  estimation 
juratoire;  et  11  n*est  pas  obligé,  d'ailleurs,  de  Tadopter  toujours 
entièrement  (1). 

La  sentence  absout  ou  condamne  le  défendeur  :  la  oondam- 
nation doit  être  toujours  d'une  somme  d'argent  précise  {cêrt(9 
pêeuniœ).  H  est  cependant  permis  au  juge,  même  en  matière 
civile,  oe  s'abstenir  d'une  décision,  en  déclarant  par  serment 
que  raihire  ne  lui  parait  pas  assez  claire  pour  qu'il  prononce 
(êibi  non  tiquêre).  H  fautalors  se  borner  à  l'avis  des  autres  juges, 
s'ils  sont  plusieurs;  ou  recourir  à  un  autre  judîcitim  (2).  Nous 
savons  d'ailleurs  qu'il  est  quelques  cas,  leêprœjtAdicia  par  exem- 
ple, dans  lesquels  la  sentence  ne  contient  ni  absolution  ni  con- 
damnation, mais  seulement  une  constatation  de  fait  ou  de  droit  j 
et  d'autres  où  elle  contient  des  adjudications.  —  Elle  doit  être 
rendue  publiquement  et  de  vive  voix  (prontinltare);  mats  rien 
n'empêche  le  juge  de  l'écrire  d'avance,  pour  en  donner  lecture' 
publique  {êx  tabella  pronuniiare  ou  recitare)  (3). 

La  sentence  produit  des  effets  remarquables,  qui  se  relient 
absolument  à  ceux  de  la  litiê  contestatio ,  dont  elle  n'est  que  la 
réalisation.  Soit  absolution,  soit  condamnation,  elle  réalise  l'o- 
bligation d'être  jugé,  qu'avait  fait  nattre  la  liiis  eontêêiatio  ;  cette 
obligation  est,  en  quelque  sorte,  payée  {$oltUa),  En  outre,  en 
cas  de  condamnation,  il  naît  pour  le  défendeur  une  obligation 
nouvelle,  celle  d'exécuter  la  sentence,  De  telle  sorte  que  les 
anciens,  selon  ce  que  nous  rapporte  Gains,  avalent  dit  avec 
raison,  pour  marquer  ces  vicissitudes  dans  les  obligations  du 
défendeur  i  «  Ante  litem  contesiatam  dars  debiîorem  oporlere, 
po8t  litem  conîêêtatam  condêmnari  oportevê  /  post  ooncbmnafto- 
nemjudicatum  facere  oportere  »  (4).  Quant  au  droit  primitif,  en 
vertq  duquel  l'action  a  été  introduite,  il  reste  dans  l'état  où  l'a 
placé  la  litiê  contêitatio.  Qu'on  veuille  bien  remarqua»,  en  effet, 
que  l'obligation  qui  se  trouve,  dans  tous  les  cas,  payée  ou  novée 

I       ■—...■  I      ■■»il.i|..         ■■■■«■»        ^IMII  M^   ■    .      "»> ....—».»     ..Il       I^IW»         ^|l.T»l'l ■■■■     I* 

(I)  Voir  sur  tout  cela,  ci-4e86u<>,  oag.  4T8,  avec  les  notes;  —  etDig.  lî.  8.  De  in  /t- 
Um  jurandOjnotAmmonX  5.  pr.  et  g  4.  f.  Marcian.  —  (î)  Dlg.  4Î.  (,  De  rejudic,  30. 
f.  Paul.  —  Adl.-Gell.  Noct.  o«tr.  XlV,  5.  (3)  Cod.  t.  44.  De  Sentent.  eTpm'e.  reri' 
tand.  1.  const.  Valer.  et  fiallipn.  —  (4)  OaT.  Comm.  3.  g  180. 
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par  la  sentence,  c'est  Tobligation  d'être  jugé,  qu'avait  fait  naître 
la  mis  céntestaiio.  Quant  au  droit  primitif,  c'est  la  liiis  contes- 
tatio  seule  qui  a  agi  sur  lui,  et  l'effet  qu'elle  a  produit  est  une 
chose  faite.  En  conséquence,  il  reste  éteint,  selon  les  cas,  soit 
ipso  jure ,  si  la  litis  conlesiatio  en  a  opéré  la  novation,  soit  excep- 
tionis  ope,  si  la  litis  contestatio  l'a  laissé  subsister.  Seulement, 
outre  l'exception  rei  in  judicium  deductœ  produite  par  la  litis 
contestatio^  le  défendeur  a  maintenant  l'exception  rei  judicatœ, 
résultant  du  dernier  état  où  est  parvenue  la  procédure  (1). 

Par  la  sentence,  le  juge  termine  sa  mission  et  avec  elle  finit 
son  pouvoir.  C'est  dès  lors  au  magistrat  qu'il  faut  recourir  pour 
l'exécution. 

Toutefois  il  est  divers  moyens  de  se  pourvoir  contre  une  sen- 
tence rendue,  afin  d'obtenir  qu'elle  soit  annulée,  révoquée  ou 
revisée  :  —  TU  peut  se  faire  que  la  sentence  soit  nulle;  soit 
pour  violation  d'une  loi,  d'un  sénatus-consulte  ou  d'une  con- 
stitution, soit  pour  vices  de  forme,  d'incompétence  dans  le  ma- 
gistrat ou  dans  le  juge,  d'incapacité  de  plaider  dans  l'une  des 
parties  :  en  ce  cas,  il  suffit  à  la  partie  intéressée  de  faire  valoir 
cette  nullité  devant  le  magistcat;  savoir,  le  demandeur  en  de- 
mandant à  intenter  une  nouvelle  action  ;  ou  le  défendeur,  en 
s'opposant  à  l'exécution  de  la  sentence  nulle  (2).  —  2**  Même 
quand  la  sentence  ne  contient  pas  de  nullité,  on  peut,  pour  des 
causes  particulières  et  extraordinaires,  ou  pour  cause  de  mino- 
rité de  vingt-cinq  ans,  obtenir  qu'elle  soit  considérée  comme 
non  avenue,  au  moyen  d'une  restitutio  in  integrum  (3).  —  3"  En- 
fin depuis  Auguste,  et  probablement  par  les  dispositions  de  la 
loi  JuLiA  judiciaria,  s'est  introduite  et  successivement  dévelop- 
pée la  voie  de  l'appel  {appellatio  ou  provocatio)^  dont  on  peut 
voir  l'origine  historique  dans  le  pouvoir  qu'avait  tout  magistrat, 
sous  la  république,  d'opposer  son  veto  à  la  décision  d'un  magis- 
trat inférieur,  ou  tout  au  plus  égal.  L'appel  peut  être  interjeté 
contre  la  sentence,  immédiatement,  de  vi\e  voix  {inter  acta  voce 
appellare)  ;  ou  dans  un  certain  délai,  par  notification  écrite  (/i- 
belli  appellàtorii).  Le  juge  ou  le  magistrat  contre  la  décision  du- 
quel l'appel  est  formé,  en  donne  acte  à  l'appelant,  par  un  écrit 
qui  se  nomme  litterœ  dimissoriœ,  ou  apostoli  ;  etdont  le  sens  est  : 
«  appellasse,  puta  LtAcium  Titium,  a  sententia  illius,  quœ  ifiter 
illos  dicta  est.  »  L'appel  est  suspensif  de  l'exécution  ;  il  est  porté 


(1}  Gains.  Gomm.  4.  ^S  ^^^  ®*  ^^^  •  *  •••  Postea  nihilominas  ipso  jure  de  eadem  re  agi 
potest  :  et  ideo  necessaria  est  exeeptio  rei  judicatœ  Vêl  in  pudidum  deductœ,  »  —  On 
peut  interpréter  ce  passage  en  ce  sens  que  le  défendeur  qui ,  avant  la  sentence ,  n'avait 
que  l'exception  rei  in  judicium  deductœ ,  continue  après  la  sentence  à  avoir  cette  ex- 
ception, puisqu'elle  résulte  d'un  fait  accompli  et  constant  ;  et  qu'il  a,  en  outre,  l'exception 
rei  judiciitœ.  Ou  bien  on  peut  donner  au  vel  un  sens  disjonctif.  L'une  ou  l'autre  inter* 
prëtation ,  du  reste,  est  indifférente  et  ne  touche  en  rien  à  l'ensemble  du  système.  — 
\t)  Dig.  49.  8.  Quœ  eenUntiœ  eine  appellatione  reeeindantur.  —  Cod.  7.  64.  Quando 
provncare  non  ett  neceeee.  —  (3)  Ci-dessus,  pag.  488,  avec  la  note  6. 
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à  un  magistrat  supérieur,  et  il  pourrait  Tètre  ainsi  plus  d'nnet 
fois  de  degré  en  degré;  l'empereur  constitue  le  suprême  et  der- 
nier ressort  (1). 

Troisieue  système.  De  la  procédure  extraordinaire  (extraordi- 
naria  judicia). 

Origine  et  dévektppemmt  de  ce  eysfèmê. 

Gomment  la  procédure  formulaire,  introduite  par  la  pratique 
prétorienne,  installée  législativementpar  la  loi  ^butia;  et  défi-  ^ 
nitivement  organisée  par  les  deux  lois  JvhiM  jtidiciariœ,  disparut- 
elle  devant  un  troisième  système?  Cette  disparitionaétéuneoeuvre 
graduellement  et  quotidiennement  accomplie,  de  telle  sorte'que 
nous  n'avons  pas  d'époque  précise  à  laquelle  nous  puissions  la 
référer.  Elle  n'est  autre  que  l'envahissement  de  plus  en  plus 
étendu  de  la  cognitio  extraordinaria  sur  le  judicium  ordina- 
rium,  à  mesure  que  le  régime  impérial  se  développe  et  tourne 
plus  fortement  au  pouvoir  absolu.  Si  bien  que,  pour  caracté- 
riser le  changement  qui  s'est  opéré,  il  n'y  a  eu  qu'à  dire,  comme 
Justinien  :  «  Aujourd'hui  toutes  les  instances  sont  extraordinai- 
res :  «  Extra  ordinem  sunt  hodie  omnia  judicia  »  (2).  —  Nous 
avons  déjà  exposé  le  progrès  de  ce  changement,  dans  notre  His- 
toire du  droit  romain,  à  laquelle  il  nous  suffira  de  nous  référer  (3). 
Le  premier  texte  qui  le  consacre  législativement  est  la  constitu- 
tion de  l'an  294,  par  laquelle  Dioclétien  ordonne  aux  présidents 
des  provinces  de  connaître  eux-mêmes  de  toutes  lescauses,  même 
de  celles  pour  lesquelles  il  était  dans  l'usage  auparavant  de 
donner  des  juges  :  sauf  la  permission  qu'il  leur  réserve  de  donner 
aux  parties  des  juges  inférieurs,  lorsque  leurs  occupations  pu- 
bliques ou  la  multiplicité  des  causes  les  empêcheront  d'en  con- 
naître eux-mêmes  (4).  C'est  de  cette  constitution,  spéciale  pour 
les  provinces,  et  généralisée  ensuite  pour  tout  l'empire,  que  l'on 
fait  dater  l'abolition  législative  la  plus  large  Anjudiciorum  ordo. 

Toutefois,  de  même  que  la  procédure  formulaire  avait  été  rat- 
tachée à  quelques  vestiges  ou  imitations  des  actions  de  la  loi, 
de  même  la  procédure  extraordinaire  conserva  en  apparence  ou 
nominalement  quelques  traces  du  système  auquel  eUe  se  sub- 
stituait. Ainsi  se  maintinrent  pendant  quelque  temps,  quoiqu'il 
n'y  eût  plus  de  renvoi  devant  un  jage,  l'habitude  de  rédiger  une 
formule,  du  moins  comme  précis  des  conclusions  de  chaque  plai- 
deur, et  celle  de  demander  et  d'obtenir  l'action  {postulatio  et  im- 

(  1  )  Dig.  49.  depuis  le  titre  1,  Dtf  appelkUionibtu  et  relatianibus  Jusqu'au  titre  14.  (La 
relatio  ou  eontultatio  est  un  eiposé  détaillé  de  l'afEstre ,  que  le  juge  doit  dresser  et 
transmettre  à  la  chancellerie  impériale,  lorsque  l'appel  est  formé  devant  l'empereur.) 
—  (^)  iDslit.  de  Justinien,  ci-dessus,  3.  15.  pr.— Et  ci  dessous,  4.  15.  g  8.-  {3)Hi$t, 
c2e  la  légisL  rom.,  no75,  pag.  981.  —  (4)  Cod.  3.  3.  Depedan,juâie.  9.  const.  Dioclét. 
4>t  Maxim. 
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petralio  aclhnis),  TiC  premier  de  ces  usages  fat  sapprimé  perles 
enfants  de  GoDstantiii(l),  et  le  second  par  Théodose  le  Jeune  (t). 

OrganiièUion  d$  la  ^^sancê  judiciaire  soui  le  régime  de  la  prooMHn 


Le  fait  capital  dans  cette  oi^anisation,  c'est  qae  le  jus  et  k 
judicium  sont  confondes,  la  distinetion*entre  le  magistrat  et  k 
juge  n'existe  plus.  Il  y  a  des  magistrats  ou  juges  supérieurs,  il 
y  en  a  d'autres  inférieurs,  dont  la  puissance  ou  la  sphère  d'at- 
tribution sont  moins  larges;  mais^  dans  touslescas,  c'est  la  même 
autorité  qui  examine  et  décide  l'affaire,  tant  sous  le  rapport  de 
la  juridiction  que  sous  celui  de  la  sentence. 

r^ous  ne  reviendrons  pas  sur  le  tableau  abrégé  de  cette  orga- 
nisation judiciaire,  que  nous  avons  déjà  tracé  (Généralisation  du 
Droit  rom.,  p.  107).  Il  faut  y  remarquer  spécialement  Tinstita- 
tion  des  judices  pedanei,  ou  juges  iniérieurs,  qui  subit  dans  le 
cours  du  régime  impérial  diverses  vicissitudes  sur  lesquella 
nous  manauons  de  documents  suffisants.  Cette  dénomiiutioQ, 
employée  déjà  sous  le  système  formulaire,  a  pu  désigner  alors 
généralement,  selon  les  conjectures  de  Zimmern,  reproduites  par 
M.  Bonjean,  les  magistrats  inférieurs  des  localités,  ou  mag[istrats 
municipaux  ;  mais  à  partir  de  l'empereur  Julien,  les  judiu$ 
pedanei  apparaissent  avec  un  caractère  permanent  et  tout  spé- 
cial, conime  des  juges  destinés  à  connaître  des  afTaires  de  peu 
d'importance,  et  que  les  présidents  ont  le  droit  de  constituer 
dans  leur  ressort  (3).  Une  constitution  de  Zenon  les  attache,  en 
un  certain  nombre,  à  chaque  prétoire  (4).  Enfin  Justinien,  da 
moins  en  ce  qui  concerne  Gonstantinople,  les  organise  de  nou- 
veau, les  forme  en  collège  permanent,  limite  leur  juridiction  à 
la  somme  de  trois  cents  solides,  et  les  nomme  lui-même,  comme 
nous  le  voyons  par  une  constitution  de  lui,  où  nous  pouTons  lire 
plusieurs  nominations  pareilles  (5). 

Les  parties ,  pour  les  affaires  de  la  compétence  des  judices  pe- 
danei, s'assignent  directement  devant  eux  (6).  Et  même  lorsque 
les  présidents,  pour  se  décharger  d'une  affaire  qui  leur  a  été 


(I )  Cod.  t.bS»  De  formuliê H impetratitmihm  aotioniiM  euMaUê,  1.  MBst.  i 
an  34t,  et  Uii^oirt  du  droit  romain,  psg  315.  — -  ()}  Ibid.  ).  coost.  Tbeod.  et  Valem.  u 
498.  —  Voir  aussi  Cod.  Tbèod.  t.  3.  I.  —  (3)  Cod.  3.  3.  Depedan.judie.  4.  const.  Ik^ 
oNt.  ;  et  6.  eoost.  Jttliaa.  :  «  Pedaoeos  jodioes»  hoc  est  qoi  negotia  humiliora  éi«*ytan 
constituendi  <)amu8  prapsidibus  potestatem.  »  •«-  (4)  Novell.  LXXXU.  Dejmdi^h.  c«p.  t. 
—  Et  ausjî  la  prérace,  où  l'on  voit  qae  Zenon  avait  nommé,  dans  sa  constitation  mèoK .  \f 
personnel  des  jugea  pédanés.  »  —  (6)  Ibid.  cap.  1  à  5,  etc.  •»  Voir,  sur  ce  sa|M,  mC* 
Hist,  de  la  légùlation  romaine,  page  Î84.  —  (6)  Ainsi,  le  défendeur  peut  *tre  app*4# 
in  jut  devant  eux  :  «  SI  ^uisad  pedaneum  judicem  vocatum  ezimat,  poona  ejas  edirùcv^ 
Mbit  »  [Dig.  i.  7.  Ne  qui9  eum  qui  injui  voe.  3.  §  1 .  f-  Ulp.)  —  Et  la  poetulatio  prut  aT&u 
lieu  devant  eux  :  «  Item  sonatusconsuUo  eliam  apud  judices  pedaneos  posiauire  pr^bi- 
bciur  calumnias  publici  judicii  damnatus  »  (Dig.  3.  1.  De  poetul.  1,  8  6.  i.  Ulp.).  »  fê- 
tu^re  autem  est  doslderium  suum  vel  araici  sui ,  in  jure ,  apud  eum  qui  iarisdicùooi 
priiM>st,  pxponere,  vel  allerius  desiderio  contradicere  »  (  ibid.  g  !)•  I^ns  ces  fr««ve«u. 


TiT.  VI.  DES  Aononê  (pnoGÉ^VAC  EXTnAônDinAniB).  507 

Boamise,  la  renvoient  aux  judices  pedanei,  ceux-ci  statuent  tou- 
jours à  la  fois  comme  magistrats  et  comme  juges.  Ainsi,  il  ne 
s'agit  plus  de  la  datio  judicis  du  système  formidaire. 

Ré9uméet  êfiêemble d'une  procédure,  sous  le  iyslème  de  la  procé- 
dure extraordinaire ,  notamment  à  V époque  deJu$tinien. 

Les  principes  généraux  deVinjuê  voeatio ,  prinoipalementavec 
les  moyens  de  sanction  introduits  par  Tédit»  sont  restés,  en  vi- 
gueur, et  nous  les  trouvons  transportés  par  fragments  dans  le 
Digeste  de  Jnstinien  (1).  Toutefois,  non-seulement  la  violence 
individuelle  qui  pouvait  l'accompagner  au  besoin  {ohtotto  eoU 
lo)  est  tombée  en  désuétude,  remplacée  complètement  par  les 
moyens  de  contrainte  prétoriens  ;  mais  encore  la  voeatio  in  jus 
a  tendu  à  perdre  son  caractère  privé,  pour  prendre  un  carac* 
tère  public  ;  elle  est  Mte  communément,  ainsi  que  nous  allons 
ledirebient6t,dansun  aote  de  diàWon {libelluê  eonventionis) 
remis  au  défendeur  sur  l'ordre  du  juge  par  le  ministère  d'un 
$xecutor  ou  viator. 

L'ancienne  actioniê  editio  et  le  vadimonium  du  système  for- 
mulaire ont  cessé  d'exister;  de  même  V actioniê  impetratio, 
plus  longtemps  maintenue  comme  vestige,  mais  supprimée  défi- 
nitivement par  Théodose  et  Valentinien . 

La  dénonciation  volontaire  et  préalable  de  l'action  (ac<ton{« 
denuniiatio) ,  faite  par  le  demandeur  au  défendeur  pour  accélé- 
rer la  marche  de  la  procédure  (ci-dessus,  page  498);  après  être 
devenue  d'un  usage  général,  après  avoir  été  même  érigée  par 
Constantin  en  un  acte  obligatoire  et  public,  qui  devait  être  fait 
au  greffe  du  magistrat  {apud  acta)  et  notifié  par  les  soins  de  ce 
dernier  et  par  le  ministère  d'un  viator  ou  exeeutor,  au  défen- 
deur (2)  !  cette  dénonciation  n'est  plus  en  usage.  Elle  ne  se  re- 
trouve plus  dans  les  textes  de  Justinien.  Mais  un  but  analogue 
est  atteint  au  moyen  de  la  forme  dans  laquelle  est  faite  commu- 
nément Vin  jus  voeatio. 

Enefi^et,  à  cette  époque,  l'instance  est  introduite  au  moyen 
d'un  écrit  ou  espèce  d'acte  d'assignation  (  Ubellug  eonven- 
tioniê)  (3) ,  dans  lequel  le  demandeur  expose  en  bref  ses  pré- 
tentions, et  que  le  magistrat  fait  remettre  au  défendeur  par  un 
executor.  Cependant  cet  écrit  n'est  pas  toujours  indispensable  : 
nous  voyons  que,  sauf  quelques  cas  particuliers ,  la  voeatio  in 
jus  peut  se  faire  ou  avec  ou  sans  écrit  {sine  scriptis)  (4). 

Il  n'y  a  plus  deux  phases  dans  le  procès,  il  n'y  a  plus  à  distinguer 

extraits  d'Ulpien,  l'expresBion  ^'udiV^t  pêdanêi  dësigoait  probablement  lee  magittraU  in- 
férieurs des  diverses  municipalités. 

(I)  Di^.  i.  4.  De injut  vooando, et  lee  titres  suivante.  —  {t)  Cod,  Tp^oos.  S.  4.  Dé 
denuntiatione  vêl  edilione  rftcripti,  principalement,  t.  4  et  6.  —  (3)  Cod.  î.  5.  De  in 
jus  voeand.  notamment  consi.  4.  Dioclët.  et  Maxim.***  (4)  Cod.  t%,  If  j^  iigniiat* 
17.  8  t.  const.  Honor.  etThëod.  — Nov.  IM,cap.  8.  DigitizedbyGoOgle 
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le  jtt^  du  judicium;  les  parties  rendues  in  jus  sont  aussi  injudicio. 

Par  conséquent ,  la  litis  contestatio  ne  peut  plus  être  ce  qu'elle 
était  dans  la  procédure  formulaire.  C'est  ici  qu'il  faut  appliquer 
cette  définition,  insérée  dans  le  code  de  Justinien,  et  attribuée 
faussement  aux  empereurs  Sévère  et  Antonin  :  «Lu  tunccontes- 
tata  videtur,  cumjudexpernarrationem  negotii  causam  audire 
cœperit  »  (1).  Elle  a  perdu  aussi  un  de  ses  effets  les  plus  remar- 
quables. Elle  continue,  sans  doute,  à  faire  naître  l'obligation 
d'être  jugé;  d'où  plusieurs  des  conséquences  que  nous  avons 
déjà  exposées  (ci-dessus,  page  500);  mais  elle  n'opère  plus  en 
aucun  cas  de  novation  éteignant  le  droit  primitif.  Ce  droit  con- 
tinue toujours  de  subsister  (2). 

La  sentenceest  aussi  considérablement  modifiée  dans  sa  nature 
et  dans  ses  effets.  Dans  sa  nature  :  la  condamnation  n'y  est  plus 
nécessairement  pécuniaire;  elle  peut  avoir  directement  pour 
objet  la  chose  même  demandée.  C'est  lecaractère  de  l'autorité  du 
magistrat  {imperium)  que  depouvoirdonner  des  ordres  et  lesfaire 
ex^uter  par  force,  autant  que  cela  est  possible,  non-seulement 
pour  la  dation  de  sommes  d'argent,  mais  encore  pour  toute  autre 
prestation.  En  conséquence ,  dans  lescognilianesextraordinariœ, 
jamais  le  magistrat  n'a  été  soumis  à  cette  restriction  que  sa  dé- 
cision aurait  nécessairement  pour  objet  une  dation  pécuniaire. 
Cette  restriction  était  exclusivement  propre  à  la  procédure  for- 
mulaire. Elle  est  donc  tombée  avec  elle,  sans  que  nous  lisions 
son  abrogation  dans  un  texte  bien  formel.  Justinien  toutefois 
ditpositivementque  la  condamnation  doitètre,soit  d'unesomme 
d'argent  {certw pecuniœ)^  soit  d'une  chose  (m. — ^Yoir  ci-dessus, 
page  395,  avec  La  note  5.)  —  Dans  ses  effets,  la  sentence  ne  pro- 
duit pas  non  plus  de  novation  ;  elle  n'éteint  pas  ipso  jure  le  droit 
primitif  que  la  litis  contestatio  a  laissé  subsister  :  le  secours  de 
l'exception  reijudicatœ  est  nécessaire  dans  tous  les  cas.  Quant 
à  la  forme,  la  sentence,  depuis  les  Empereurs  yalentinien,Va- 
lère  et  Gratien ,  doit,  à  peine  de  nullité,  être  rédigée  par  écrit 
et  prononcée  publiquement  d'après  la  minute  (ex  periculo  rect- 
tanda)  (3).  Elle  est  ensuite  insérée  dans  un  registre  ad  hoc,  re- 
vêtue de  la  signature  du  juge  ;  et  c'est  de  là  qu'il  en  est ,  au  be- 
soin, délivré  copie  aux  parties  avecextrait  du  procès-verbal  (4). 

Quant  aux  moyens  d'exécution  forcée,  et  aux  recours  ouverts 
contre  la  sentence,  par  voie  de  nullité,  de  restitution  en  entier, 
ou  d'appel,  les  principes  généraux  que  nous  avons  émis  subsis- 
tent toujours ,  avec  quelques  modifications  de  détail  que  nous 
ne  pouvons  suivre  ici. 

Cet  aperçu  sur  la  procédure  au  temps  de  Justinien  nous  suf- 

(t)  Cod.  3.  9.  De  litû  conte$t.  1.  —  (S)  Ci-dessotts,  tit.  13.  g 5.  —  (3)  Cod.  7.  44.  De 
êententitM  ex  periculo  reeitandie,  S  et  3.  const.  Valent.  Valens  et  Gratian.  —  Perieulum 
est  ici  synonyme  de  tabella,  libelhs  ;  il  désigne  la  minule ,  le  projet  arrêté  de  la  sentence. 
^  (4)  Ltdvs,  De  magistrat.  Ifl,  1 1 . 
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fira,  et  nous  pouvons  maintenant  passer  avec  assurance  à  l'ex- 
plication du  texte  des  Instituts  relatif  aux  actions.  H  est  à  re- 
marquer que  ce  texte  a  mis  de  côté  tout  ce  qui  concerne  la 
forme;  qu'il  n'envisage  les  actions  que  comme  le  droit  même 
d'agir,  et  ne  les  traite  que  sous  ce  point  vue. 

Superest  ut  de  actionibus  loquamur.  Il  nous  reste  à  parler  des  actions. 

Actio  autem  nihil  aliud  est,  quam  jus  L*action  n*est  rien  autre  chose  que  le 

persequendi  in  judicio,  quod  sibi  debtH  droit  de  poursuivre  devant  un  juge  ce 

tur.  qui  nous  est  dû. 

Ceci  est  la  définition  de  l'action  empruntée  au  système  for- 
mulaire; s'appliquant  uniquement  aux  poursuites  d'obligations 
(quod  sibi  debelur)^  parce  que  l'emploi  des  formules  a  commencé 
par  là;  et  désignant  le  droit  conféré  par  le  magistrat  de  pour- 
suivre devant  un  juge  {in  judicio)  ce  qui  nous  est  dû  (voir  ci- 
dessus,  pag.  439).  Les  rédacteurs  des  Instituts  de  Justinien 
prennent  chez  les  jurisconsultes  du  temps  de  la  procédure  for- 
mulaire cette  définition,  et  la  transportent  à  leur  époque;  tan- 
dis qu'à  cette  époque,  l'action,  considérée  comme  un  droit  et 
dans  sa  signification  la  plus  générale,  n'est  autre  chose  que  la 
faculté  que  nous  avons  directement  et  sans  concession  spéciale,  de 
]K>ur8uivre  devant  l'autorité  judiciaire  ce  qui  nous  appartient  ou 
ce  qui  nous  est  dû  :  tant  les  droits  réels,  que  les  droits  personnels 
ou  d'obligation;  d'oùla  première  et  principaledivision desactions. 

Actions  réelles  (in  rem),  et  actions  personnelles  (in  personam). 
—  Actions  civiles  ou  prétoriennes ,  soit  réelles ,  soit  person-- 
nelles.  — Actions  pr^uiicielles. 

I.  Omnium  actionum  quibus  inter  1.  La  division  principale  de  toutes 
alîquos  apud  judices  arbitrosve  dequa-  les  actions  portées  soit  devant  des  ju« 
ctimque  re  quseritur,  summa  divisio  in  ges,  soit  devant  des  arbitres,  pour  quel- 
tluo  gênera  deducitur  :  aut  enim  iu  que  objet  que  ce  soit,  les  distingue  en 
i-en]sunt,autin  personam.  Namqueagit  deux  classes  :  elles  sont  ou  réelles  ou 
unusquisque,  aut  cum  eo  quieiobliga-  personnelles.  En  effet,  ou  nous  agis- 
tus  est,  vel  ei  coiitractu  vel  ex  maleA-  sons  contre  quelqu'un  qui,  soit  par  con- 
cio  :  quo  casu  prodits  sunt  actiones  in  trat,  soit  par  délit ,  soit  autrement,  est 
pei-sonam,  per  quas  intendit  adversa-  obligé  envers  nous  :  pour  ce  cas  nous 
I  ium  ei  dare  aut  facere  oportere,  et  aliis  avons  des  actions  pei*sonnelles  dont  la 
«luibusdam  modis.  Aut  cum  eo  agit  qui  conclusion  est  :  qu'il  faut  que  l'adver- 
iiuUo  jureeiobligatusest,movettamen  saire  nous  donne  ou  fasse  pour  nous 
allcui  de  aliqua  re  controversiam ,  quo  quelque  chose,  et  quelques  autres  sem* 
oasu  proditae  actiones  in  rem  sunt  :  ve-  blables.  Ou  bien,  nous  agissons  contre 
luti,  si  rem  corporalem  possideat  quis,  quelqu'un  qui  n^est  obligé  en  aucune 
if  uam  Titius  suam  esse  afBrmet,  et  pos-  manière  envers  nous,  mais  contre  qui 
sessor  dominum  se  esse  dicat;  nam  si  nous  soulevons  cependant  une  contro- 
Xitius  suam  esse  intendat,  in  rem  actio  verse  relativement  à  une  chose  :  pour 
e^t .  ce  cas  ont  été  établies  les  actions  réelles  : 

par  exemple,  si  quelqu'un  possède  une 
chosecorporelle,  que  Titius  prétend  être 
sienne,  tandis  que  le  possesseur  soutient 
en  être  propriétaire;  les  conclusions  de 
Titius  étant  que  la  chose  est  sienne,  son 
action  est  réelle. 
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U*  £que  si  agat  jus  sibi  esse  fuado 
forte  vel  aedlbus  utendi  fruendi,  vel  per 
f^ndum  vicini  eundi  a^endf,  vel  ex  ftin- 
do  viciai  aquam  ducendi,  in  rem  actio 
est.  ijusdem  geoeris  est  actio  de  jure 
praediorum  urbanorum  :  veluti  si  agat 
jus  sibi  esse  altius  sedcs  suas  tollendi , 
prospidendive,  vti  projiciendi  aiiquid, 
vel  immittendi  tignum  ia  vicioi  sdes. 
Conlraquoque  de  usufhictu  et  de  servi* 
tutibus  prasdiorum  rusticoruni)  item 
praediorum  urbaoopim  invicem  quoque 
proditas  sunt  actiones  ;  ut  si  quis  inten- 
dat  jus  non  esse  adversario  utendi 
fruendi,  eundi  agendi,  aquamve  ducen» 
di,  item  altius  tollendi,  prospiciendii 
projiciendi,  immittendi.  Ista)  quoque 
actiones  in  rem  sunt  sed  negativae.  Quod 
genus  actionis  in  controversUs  rerum 
corporalium  proditum  non  est,  nam  in 
bis  agit  qui  non  possidet»  non  est  actio 
prodita  per  quam  negat  rem  actoris  es- 
se. SaM  uno  casu,  qui  posHdet  nihUo- 
minutadtarii  partit  obtinet,  sicut  in  la* 
tioribas  Digestorum  libris  opportunius 
apparebit. 


2.  Eât  pareillement  réelle  l'action  de 
celui  qui  soutient  avoir  le  droit  d*usu- 
fruit  d'un  fonds  ou  d'un  édifice,  le  droit 
de  passer  sur  le  fonds  da  voisin,  ou  d'en 
amener  l'eau.  De  la  même  nature  est 
l'action  relative  aux  servitudes  urbai- 
nes :  comme  si  quelqu'un  soutient  avoir 
droit  d'élever  la  maison  au-dessus  d'une 
hauteur  donnée,  le  droit  de  proepedou 
de  saillie,  ou  le  droit  d'appuyer  des 
poutres  sur  l'édifice  du  voisin.  U  existe 
aussi  relativement  aux  droits  d'usufruit 
et  de  servitudes  rurales  ou  urbaines, 
des  actions  en  sens  contraire  à  celles 
qui  précèdent  :  comme  si  nous  soute- 
nons que  notre  adversaire  n'a  pas  le 
droit  d'usufruit,  de  passage,  d'aqueduc, 
le  droit  d'élever  plus  haut,  celui  de  vue, 
de  saillie  ou  d'appui.  Ces  actions  sont 
aussi  réelles,  mais  négatives.  Ce  genre 
d'action  n'existe  pas  dans  les  coniesU- 
tions  de  propriété  des  choses  corporel- 
les; car,  en  pareille  matière,  c'est  celui 
qui  ne  possède  pas  qui  agit;  quant  au 
possesseur ,  il  n'a  aucune  action  pour 
nier  que  la  chose  soit  au  demandeur. 
U  n'existe  qu'un  seul  cas  où  celui  q%U 
possède  joue  néanmoins  le  rôle  de  de^ 
fnandeur,  ainsi  qu'on  pourra  le  voir 
plus  à  propos  dans  les  livres  plus  éten- 
dus du  Digeste. 

Il  n'est  pas  nécessaire  de  revenir  sur  ce  que  nous  avons  déjà 
dit  (page  455)  de  la  nature  des  actions  in  rem  ou  inpersonam, 
et  de  l'origine  de  leur  dénomination.  —  Nous  donnerons  seule- 
ment quelques  détails  sur  les  actions  réelles  dont  traite  le  $  2 ,  et 
qui  ont  pour  objet  des  droits  de  servitude. 

Pour  la  propriété  pleine  et  entière ,  l'action  in  rem,  ou,  en 
d'autres  termes,  k  rei  cùrporalis  vindicaiio  ne  peat  se  présen- 
ter que  dans  une  seule  situation,  celle  où  la  chose  dont  je  me 
prétends  propriétaire  est  en  la  possession  d'un  autre  ;  d'où  la 
nécessité  pour  moi  d'attaquer  le  possesseur  pour  soutenir  et 
prouva  que  la  chose  est  à  moi.  En  effet ,  si  c'est  moi  qui  la  pos- 
sède je  n'ai  aucune  action  à  intenter  relativement  à  la  propriété; 
il  me  suffit  de  me  faire  maintenir  au  besoin  dans  ma  possession 
à  l'aide  des  interdits  (1).  Ce  serait  à  ceux  qui  se  prétendraient 
propriétaires  à  m'attaquer  et  à  faire  preuve  de  leur  droit. 

Mais  pour  les  droits  quelconques  de  servitude,  qui  ne  sont 
autres  que  des  fractions  du  droit  de  propriété,  il  en  est  autre- 
ment, parce  que  des  fragments  divers  sont  susceptibles  d'être 


(t]  t>ig.  43.  17.  Uti  potsidêtii,  LgC.  f.  Ulp.  :  «  Interdictum  autem  possessorem 
prndil  tuetur,  qood  est  %Ui  poitidetii  :  actio  enim  ouaquam  uUro  possessori  dator 
qutppo  sttfflcit  cfqaod  possideat.  » 
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séparés  et  exercés  chacum  par  des  personnes  différentes,  n  peut 
donc  se  présenter  deox  situations  :  —  Ou  bien  je  prétends  a^oir 
un  droit  de  eette  nature  sur  une  chose  dont  un  autre  est  posses- 
seur; et  ajprsma  prétention  se  résume  en  cette  formule  :  «  Si 
paret  jus  utendi  fruendx  {oti  jus  eundi  agendi,  ou  tout  autre  droit) 
mihiesse.^  Ou  bien  étant  possesseur  et  propriétaire  d'unecbose, 
quelqu'un  exerce  sur  cette  chose  un  droit  de  servitude  quelcon- 
que, et  je  veux  faire  cesser  cette  jouissance  que  je  prétends  ^'é- 
trépas  fondée.  J'attaque  alors  celui  qui  exerce  ce  droite  et  la 
formule  de  ma  prétention  revient,  en  résumé,  à  ceci  ;  «  Si  pa-- 
retjuê  utendi  fruendi  fundo  meo  [ou  jus  tundi  agendi,  ou  tout 
autre  droit)  adversario  non  esse.  »  Précisément  à  cause  de  cette 
conception  de  la  formule ,  les  jurisconsultes  romains  appelaient 
Factiou  m  rem  pour  un  droit  de  servitude,  dans  le  premier  cas 
confessoire  {actio  canfessoria);  et  dans  le  second  négatoire  {actio 
negatoriaonnegativa)  (1).— Pour  la  propriété,  il  serait  ridicule 
et  il  ne  servirait  à  rien  de  formuler  une  prétention  négative  en 
ces  termes  :  je  soutiens  qu'un  tel  n'est  pas  propriétaire  de  ce 
fonds,  n  ne  peut  donc  pas  y  avoir  d'action  négatoire.  —  S'il 
en  est  autrement  pour  les  servitudes,  c'est  parce  que,  an 
fond ,  comme  le  fait  remarquer  fort  bien  Théophile  dans  sa  Pa- 
raphrase, la  formule  négatoire  revient  à  une  véritable  affirma- 
tion de  droit.  Elle  ne  signifie  pas  autre  chose  que  ceci  :  je  sou-* 
tiens  quetel  fonds  est  à  moi  en  pleine  et  entière  propriété,  et 
que  le  fragment  de  ce  droit  de  propriété  que  s'attaribue  un  tel 
m'appartient.  On  vendique  véritablement  cette  fraction  de  la 
jjropriété,  que  l'on  prétend  en  avoir  été  à  tort  détachée. 

Jusqu'ici  nous  avons  supposé  que  celui  qui  réclame  soit  par 
Taction  confessoria,  soit  par  Faction  negataria,  un  droit  de  ser* 
\itiide,  n'a  pas  l'exercice,  la  quasi-possession  de  ce  droit.  En 
effet,  le  plus  souvent  ces  actions  sont  intentées,  la  première 
contre  an  défendeur  qui  possède  la  chose  comme  libre;  la  seconde 
contre  un  défendeur  qui  exerce  la  servitude  que  le  demandeur 
^  eut  faire  cesser.  Mais  ces  actions  pourraient-elles  être  intentées 
l>ar  celui  qui  a  déjà  l'exercice  légal  de  la  servitude  qu'il  vendi- 
que ,  ou  la  possession  libre  de  sa  chose,  sur  le  seul  motif  qu'il 
serait  troublé  ou  menacé  dans  sa  jouissance,  ou  qu'il  aurait 
crainte  de  l'être?  En  un  mot ,  l'action  confessoire  ou  l'action  né- 
^toîre  peuvent-elles  être  exercées  même  par  celui  qui  est  en 
]uaai-possession  du  droit  réclamé?  Nous  le  croyons.  En  cela,  il 
r  a  ane  différence  marquée  entre  les  réclamations  de  servitude 
5t  celles  de  propriété,  entre  la  vtndtcafto  des  choses  incorpord- 
es,  et  la  rei  carporalis  vindicalio.  Quant  à  cette  dernière,  celui 
[ni  est  déjà  possesseur  ne  peut  pas  l'intenter  :  il  a  les  interdits 
K>ur  faire  respecter  sa  possession,  et  cela  lui  suffit  {sufficit  ei  quod 

(  t  )  Dig.  8.  5.  Si  iêrvUus  vitidic€iur,vel  ad^alium  pirtiner$  n$geiur,  S.  pr.  L  Ulp. 
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possideat).  Hais  la  même  règle  ne  doit  pas  s'appliquer,  selon 
nous,  aux  vindications  de  servitudes.  Et  la  raison  première  tient 
à  ce  principe  général,  qu'il  n'y  a  véritablement  pas  de  possession 
d'une  chose  incorporelle,  telle  qu'un  droit  de  servitude.  Si  la 
jurisprudence  a  fini  par  voir  une  sorte  de  possession  dans  l'exer- 
cice du  droit ,  ce  n'est  pas  une  raison  pour  appliquer  à  cette 
quasi-possession  tous  les  effets  de  la  possession  véritable.  Ainsi 
cette  quasi-possession  ne  produisait  pas  d'usucapion  ;  ainsi  elle 
ne  donnait  pas  dans  l'origine  les  interdits  possessoires,  ce  n'est 
que  par  extension  et  par  utilité  que  la  jurisprudence  y  a ,  plus 
tard ,  appliqué  ces  interdits  sous  la  qualification  d'interdits  uti- 
les (1).  De  telle  sorte  qu'à  une  certaine  époque,  bien  qu'ayant 
l'exercice  du  droit,  le  quasi-possesseur,  s'il  était  troublé  ou  me- 
nacé dans  cet  exercice,  n'avait  d'autre  recours  que  l'action  con- 
fessoire  ou  négatoire;  et  que,  même  après  que  les  interdits 
quasi-possessoires  lui  eurent  été  concédés  par  utilité,  il  conserva 
le  droit  d'exercer  ces  actions  s'il  le  préférait  (2). 

Sane  uno  casu  qui  possidet  nihilominus  actoris  partes  obtinet. 
Nous  ne  suivrons  pas  les  commentateurs  qui  se  sont  tourmentés 
depuis  longtemps  pour  savoir  quel  est  le  cas  unique  auquel  fait 
allusion  notre  texte  et  qui  devrait  se  trouver  plus  amplement 
développé  dans  le  Digeste.  Pourvu  qu'on  s'accorde,  au  fond,  sur 
les  principes ,  le  reste  est  peu  important.  Notre  savant  collègue 
H.  Ducaurroy  voit  ce  cas  unique  dans  celui  du  propriétaire  qui, 
attaqué  par  l'action  Publicienne,  repousse  cette  action  au  moyen 
de  l'exception  ju^tt  dominii  dont  nous  allons  parler  sous  le  S  4 ,  et 
qui,  bien  qu'en  possession  de  sa  chose,  est  alors  obligé  de  prou- 
ver son  droit  de  propriété  (3).  Sans  doute,  cette  obligation  de 
preuve  existe  pour  lui  ;  mais  que  ce  soit  le  cas  unique  dont  il 
s'agit  dans  notre  texte ,  c'est  ce  qui  parait  plus  douteux.  Le  texte 
parle  d'un  cas  d'action  (4)  :  or,  l'exemple  cité  est  un  cas  d'ex- 
ception, dans  lequel  nous  ne  voyons  autre  chose  que  l'application 
de  cette  règle  générale,  que  celui  qui  oppose  une  exception  doit 
en  prouver  le  fondement.  Quanta  nous,  nous  partageons  l'avis 
de  ceux  qui  pensent  qu'il  s'agit  tout  simplement  dans  le  texte  de 
notre  paragraphe,  du  cas  même  dont  traite  ce  paragraphe. 


(1)  Dig.  41.  2.  De  aequir.  po$$e$.  3.  pr.  f.  Paul.  :  «  Possideri  autem  possunt  quœ 
sunt  Gorporalia.  »  —  8.  1.  De  tervitut.  SO.  f.  Javol.  :  «  Ego  puto ,  usum  ejas  iuris 
pro  traditione  possessionis  accipiendum  esse.  Ideoque  interdicta  veluti  possessoria  coq- 
stituta  sunt.  »  —  41.  1.  Deadquir.  rer.  dom.  43.  S  1.  f*  G<^ï*  :  «  Incorporâtes  res  tra- 
dttionem  et  usucapiouem  nou  recipere  manifestum  est.  »  •—  8.  i»  De  eervit.  14.  f.  Paul. 
«  Servitotes...  etiamsi  corporibus  accedunt,  incorporales  taroen  sunt  :  et  ideo  «su  non 
capiantur...  ;  etc.  »  —  Vatic.  J.  U.  Fragm.  J^  90  et  91  :  «  Iode  et interdictum  ut»  po9- 
êidetiê  utile  hoe  nomiue  proponitur,  et  unde  vi,  quia  non  possidet.  »  —  (2)  C'est  ce  qui 
résulte  d'ailleurs  testuellemept,  selon  nous,  des  fragmenU  suivants  :  Dig.  8.  5.  Si  ter- 
vit.  vindic.  4.  g  5.  f.  Ulp.  ;  16  f.  Julian.  ;  8.  g  5.  f.  Ulp.  ;  1.  S  3.  f.  Pompon.  ~ 
(3)  Dig.  6.  S.  De  Publidana.  16.  f.  Papin.,  et  17.  f.  Nerat.  —  (4)  Voir  la  paraphrase 
de  Théophile ,  qui  dit  positivement  :  «  Uuo  autcm  solo  casu  possessor  actiohcii  m  rkm 
MU  VUE  potest  :  Évî  iv  ^i  iicvâi  6/^a.rt  5  vip.ojA£voç  ^uvarai  KINEIN  to,  »  ce  qui 
ne  laisse  aucun  doute  sur  le  rôle  d'o^tor  qu'a  le  possesseur. 
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c'est-à-dire  da  cas  où  le  propriétaire,  en  possession  de  sa  chose, 
exerce  l'action  négatoire ,  pour  dénier  un  droit  de  senritude  par 
leqnel  il  est  tronblé  on  même  dont  il  est  seulement  menacé  (1). 

m.  Sad  istae  quidem  actiones  qua- 
rnm  mentionem  habuimus ,  et  si  qu» 
sunt  simUes,  ex  Icgitimis  et  civilibus 
causis  descendunt.  Ali»  autem  sunt 
qiias  pnetor  ex  sua  jurisdictione  com 


parataa  habet  tam  in  rem  quam  in  per- 
sonam ,  quas  et  ipsas  necessariuin  est 
exemplis  osiendere.  Ecce  plerumque  ita 
permittitur  in  rem  agere ,  ut  vel  actor 
diceret  se  quasi  usucepisse  quod  non 
usueeperit,  vel»  ex  diverso,  possessorem 
diceret  adversarium  suum  non  usuce- 
pisse quod  usueeperit. 


9.  Les  actions  que  nous  venons  d'in- 
diquer, et  autres  semblables,  tirent  leur 
origine  des  lois  et  du  droit  civil.  Mais  il 
en  est  d*autres,  uni  réelles  que  person- 
nelles, que  le  préteur  a  établies  en  vertu 
de  sa  juridiction;  il  faut  les  l'aire  con- 
naître par  des  exemples.  Ainsi  le  plus 
souvent  le  préteur  ouvre  une  action 
réelle  en  permettant  au  demandeur  de 
présenter  comme  accomplie  par  lui  ime 
usucapion  qui  réellement  ne  l'a  pas  été  ; 
ou,  en  sens  inverse,  comme  non  accom- 
plie par  le  possesseur,  son  adversaire, 
une  usucapion  qui  Ta  été. 

LadiTision  entre  le  droit  civil  et  le  droit  prétorien  est  géné- 
rale et  se  présente  constamment  dans  le  droit  romain.  Nous  l'a- 
vons vue  au  sujet  des  personnes,  de  la  propriété,  des  succes- 
sions, des  obligations  :  nous  la  retrouvons  encore,  comme  point 
capital,  au  sujet  des  actions,  qui  se  divisent  en  actions  civiles  et 
actions  prétoriennes,  tantlesactions  in  rem  quecelles  inpersonam. 

Mous  savons  que  les  deux  procédés  principaux  employés  par 
les  préteurs  pour  investir  d'actions  des  cas  non  sanctionnés  par 
le  droit  civil,  avaient  été,  soit  de  construire  la  formule  sur  une 
hypothèse  fictive  (fictitiœ  actiimes)  ;  soit,  plus  fréquemment  en- 
core, de  la  rédiger  in  faclum  {actiones  in  factum  concepiœ.  — 
Yoir  ci-dessns,  page  468).  Les  trois  paragraphes  suivants  nous 
donnent  des  exemples  d'actions  fictives  in  rem. 


IV.  Namque  si  cui  ex  Justa  causa 
res  aliqua  tradita  fuerit,  veiuti  ex  causa 
emptionis  aut  donaiionis,  aut  dotis,  aut 
legatorum,  necdum  ejus  rei  dominus 
effectua  est  :  si  ejus  rei  possessionem 
easu  amiserit,  nullam  babet  directam 
in  rem  actionem  adeam  persequendam  ; 
quippe  ita  proditae  sunt  jure  civili  ac- 
tiones, ut  quis  dominium  suum  vindi- 
oet  Sed  quia  sane  durum  erat  eo  casn 
deficere  actionem,  inventa  est  a  pmtore 
actio  in  qua  dicit  is  qui  possessionem 
amisit,  eam  rem  se  usucepisse,  et  ita 
vindicat  suam  esse.  Quao  actio  Publi- 
ciana  appellatur,  quoniam  primum  a 
PitblMofrtÊtorê  in  edicto  propoaita  est. 


4.  En  effet,  si  celui  à  qui  une  cbose 
a  été  livrée  pour  une  juste  cause,  par 
exemple,  pour  cause  de  vente,  de  dona- 
tion, de  dot  ou  de  leg;s,  vient  à  en  per- 
dre la  possession  avant  d'en  avoir  ac- 
quis  la  propriété  par  usucapion ,  il  n'a 
aucune  action  réelle  directe  pour  pour- 
suivre celte  cbose  ;  car  l'action  en  ven- 
dication  du  droit  civil  n'est  accordée 
qu'au  propriétaire.  Mais  comme  il  était 
trop  dur  qu'il  n'existAt  dans  ce  cas  au- 
cune action,  le  préteur  en  a  imaginé  une 
dans  laquelle  celui  qui  a  perdu  la  pos- 
session dit  avoir  usucapé  la  cbose ,  et 
par  conséquent  la  vendique  comme 
sienne.  Cette  action  est  appelée  Publi- 
cienne,  parce  qu'elle  a  été  introduite 


pour  la  première  fois  dans  Fédit  par  U 

n  s'agit  ici  de  l'action  Publicienne  {Publiciana\  dont  nous 


(!)  Dig.  8.  5.  SiêervU.  vindic,  6.  g  1. 
p«9te88orem  case  eum  juriS)  et  petitorem.. 

II. 


f.Ulp.  :  «  Scieadum  tamen  in  liis  servitutibas 


t  ete.  » 
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«tM#  M}»  piirié  pUé  éPûiîé  fbf^ (t.  ( ,  p.  ^3,  ttôfe  3^ 4^^  et  d- 
àfittààtë  469).  Ncm  àvôilÀ  dcmné^  éPétjfIrè»  fltfli»  (cî^dèfl^^  p^ge 
469  X  M^  MrÉBMlë  de  ccfHe  ad)(m  flét!(^.  Son^  Jtrslâfriêii  i!  li'e^ 
plus  qMWtîoa  de  oelle  rédaction  fmvwkiiw,  ■!  dv  FéiiMcîillion 
de  niy||0lMMé  fietite  mH  y  «terh  oontditfe.  L'àdEiôù  a  tfétté  ^rda 
plasietih;  de  ses  cas  <f  apptlçatîpiu  9iai&  pour  cèiti  q^ùô,  soAt  awu- 

Éa.efibi,  A  césiMe  de  ce  q»e  Mm  «vem  dû,  M  litttaMde 
l'nsiKiipiôn  et  deltf  prescMMiM  (t.  1  .p.  «Sf?et  strH.),  <{j»é  rtfctioù 
PdMi<*étiftepovftafftl^çCey.ot]fâppIîcau^^ 

—  t^  tor;9ici^^u^e  aih^  mancipi  ^mt  été  Uurée  paF.  fe  profûné^ 
taire  (ad<HttîiM)y  maîaseaeHHmciiMilîott  m  «olre  nocte  d'aeqiif- 
aittett  qeîpttaire;  et  qw  le  possède»  eff  ytêe  de  rfleqtÉAir  pat 
ttsucapfttf 5,  etf^  âtaiît  pcrdtt  rf(  possession  avairt  !e  tempîâr  i^y(Jfii 
de  cette  usucàpîon.S'étaut  pas  encore  dominu«  ex  jure  Çu|n- 
fiMm,  il  ne  potnrait  pfts  exercer  la  tei  tinâicdti&  trim  (  k(  dfpit 
prétorten  lut  donnait  laPabncîentté';  — *  5?*  Ixyf^ti^idfe  ebdse 
soît  maticipi,  soit  nec  mancipi,^  à^aft  éttftcfÇtie  ps^'  qtfiâqkf Aif ,  tfi 
verttt  d'miEf  caasc  tratr^îatHè*!  prcfptiéé(é±  f^fict  cttiwb)^  «de 
bonne  foi,  ttfai*  #ûtf  Jrtrtre  qtfe  le  pfopfiéfafrc?  (dnèfi  demtWo)  ; 
et  qne  te  itessessenr,  en  totç'  de  Piftttcérpèr,  e»  àtaîê  dé  titéme 
perdu  ïà  ptme^iàn  àvatt  te  Ump»  téyrdttt  ât  eeCCè*  itsti6Érpfon  ; 

—  y  Lors^tt'»  ne?  i^agîéKait  pas  é'hsdàspkitt,  nWtî*  sé<<!ttBtei[t  de 
ptescriptteff  comiéeir^îe,  OttHiême  révofae,  ptr  cfxeiÈ(pteàrPégard 
des  Iffaës^  pftinîtïtitixxxy  et  que  tt^ttti  au  proffL  <te  qtrt  <^&tthSt  on 
s'était  aehevée  M  ptescripSon*,  Tehaft  è  pérdi*e  te  ^Msie^ai^  de 
1»  ehoeé.  9  ne  potrtsrit  pas  interifer  te  rrf  i^W(»^dWof  ei^flft^,jptoiiquc 
teprescription,niém^a<!eoitfiplie,  flîe  f^é^  piis  pf6pi1Éah^,' matis 
il  «Ywt  te^PeUieieeiie  (  K  1^  p.  4Mir  MM  %  -^  4^  «héa^  niêfcie 
demrtee^de  Kàc^néretif  q«»  eflit  féetfc^êtft  detéftin'pr^pfKMffe, 
ihtfis  qaf  "àjaût  pefd'u  tepos§6ssioï\,<fe  sa.  élA?^K.âïmçiiaj(ei^x  în- 
tçnter  la,.Ptt^)(ràeiwet  411e  ïi.r^t  vifio^o^^  oivitciy  paf  ôe  ente  U, 
Bubliwttwr  ne  l^Mîge  pet.  eonHW  h»  m  ^iwdteel to  i^  ImiMiei 
d»  dwrtl.d»proprMléde^se»aWeur*(t,  f,  p.  46»,  rttife  1}.  -^Sotrè 
hr^Aî-^feaj, ïejptfem^    rf<$ çea.c^i^ (rapjpIïçiaj(jQ];in>4st;e  plus<,p^cfe 

sii{>{iffkntef  nàtelvoiâiiènMt^  perce  (feelfeMnafimiel  hepiwoilp 
tîan  sent  fcfttifm  étLHtiiVte  :  il  tfe  â«Bsf!H!e  qbé  te  seeMàd'.ét  te 
quatrième.:  Aussi  <tat\s  les.térïçeô  dé, T^df^t  ta]A)ojçjî&.^^  ï^^ 

pw,  OBtrilfi  été  inliveiiMft  pepiateypyiÉli»u(^  1^  pu  4NM^  eêle  1). 
L'ai^^lNlfiltetetfM^neti^  avoir  lien  pour  les  choses  frap- 
pé» tfTû^'4Éftl(îéÇ^  i4']è^  choses  furtives,  ni  pour  l'es- 
clave fumtif^  n^  TOiv:  auwft.  âujtr^  g^iet;ert^cW  ;d-iui.yi9M[ui 
empêche  rifsiicapion  (1).  Cepêndaûi,  eue  s'applique  à  l%8U#uit 

(  1  )  big.  6.  ?.  I^  Publieiana  in  rm  êUtom.  9;  f  5,  ei  M^  g  4.  t  Wf, 
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et  aux  èefvîfcidéâ-àïnt  fnraléâ  ^u'ûfbaineà,  Sienfqtfè  £à(ch6sé^^ 
k  cause  de  leur  ùatnre  incorporelle,  ne  soient  pae^  âusèeptibles 
d'asucapion  proprement  dite  (1).  Mais  elles  Tétaient  d'une  cer- 
taine acquisition  prétorienne  par  uù  long  usage  (t.  f,p.  423):  et 
cela  avait  suffi,  sanas  doute,  pour  leur  faire  a'ppliquer  Ta  Pu- 
blicienne. 

Si  Faction  l^ublidenne,  dans  le  second  cas  <f  application  que 
nous  en  avons  indiqué,  le  seul  qui  lui  soit  resté  propre  sous  Jus- 
tinien,  était  înlenléé  contre  le  véritable  propriétaire,  il  serait 
contraire  à  Téquité,  et  pair  conséquent  à  la  d^tination  même 
de  cette  action,  de  lui  faire  produire  son  effet  dans  ce  cas.  En 
conséquence,  le  propt'iétaire  la  paralysera ,  en  opposant  une 
exception  fondée  sur  ce  que  le  domaine  de  la  chose  est  à  lui. 
C'est  ce  qu'on  nomme  Texcèption  /usa'  dominii  (2).  —  SI  elle  est 
intentée  contre  un  possesseur  qui  lui-même  est  en  voie  (f  usuca- 
per  ou  de  prescrire,  en  général  on  suit  cette  règle,  qu'entré 
deux  droits  égaux  la  cause  ta  plus*  favorable  eèt  ceHe  du  posses- 
seur actuel  (3). 

A  Pu6/tctoprœforé.CePûbliciusest  vràîseihblablementQ.Pu- 
blicius  qui  fut  préteur  du  temps  de  Cicéroù  (4). 

V.  RursuB  ei  dWerso,  si  quis,  cum  S.  En  sens  inverse,  si  quelqa'un,  étant 
ReipubUcae  causa  abesset  vel  in  bostium  absent  pour  la  République,  ou  en  capti- 
poteslate  esset,  rem  ejus  qui  in  civitate  vite  cbez  Tennemi ,  a  usucapé  la  chose 
esset  usuceperit;  pennittitur  cfomino,  appartenant  à  un  propriétaire  resté  dans 
arpossesBorReipiibHcacausaabessede-  la  cHé,  il  ^est  permis  à  celui-ci  dam 
sîerit,  tune  mtra  oimum  rescissa  usa-  Vannée  du  retour  de  celui  qui  a  usuoa- 
capione  eam  petere,  id  est  ita  peltre  ut  pé,  de  vendiquer  la  chose  en  faisant  res- 
(fî'cat  possessorera  usU  non  cepisse ,  et  cinder  Tusucapion,  c'^t-àdire  en  di- 
obid  suaén  rem  esse.  Quod  g<enu8  actio-  sant  que  cette  usucaplon  n*a  pas  eu 
nts  qwifmidmn  «t  oiHs  simiK  aeqnittkte  lieu,  et  que,  par  conséquent,  la  chose 
motus  prsMor  accommodât,  sicut  ex  la*  asi  restée  sienne.  Ce  genre  d'action  est 
tiore  Dige^torum  seu  Pandectarum  vo-  accordée  par  le  prétqdr,  ^jour  de  sembla- 
lumîne  inteffigéfé'Hcet.  bles  motifs  d'équIYé,  dané  quelques  au- 

ireê  caê,  aihsf  qu*ort  pisnit'lte  voir  dans 
les  IHre»  ph»  étenbuv  dé  Digvste  ou 
desPandsctes. 

Dans  le  partfgrtli^éi^  pMcfidé,  la  fiction  pMtorièViné  consiste 
à  suppose)^  aecofifiplie  unie  tlÀués^àti qtt  ne  Pa  pacÂ  été;  dam  ce- 
lof-ci,  au  c6MrcL$re,  elIéfeonlIMté  àf  ^iippo^ët  non  Accétaplie  une 
usufcapion  quf  l'a  été.  lêt  première  est  au' profit  du  possesseur 
qai  n^a  pas  en'èiM^eû^^u^péla  cb6ëe;  U  secondé,  en  séûHiniréi^e, 
ati  proÉt  dû  ^priKiàfré  doM  la  chose  aT  étéMOisaféapéé'.  Le  pté- 
tent  donné  à*  cet  ex-pro^îétatré,  daikfe  certaîùes  c^foSnsfances 
étpotfrccrtàîtttiiAbti*  p&rticu!ièrs,rtétîôn  réeBèen  veiWîcatiàn, 
ooMstruitesurl'&fpolbèse  fictBce<^érusucàpion  û'atfràK  pbâ  eu 

ri)  Wtt.  e:  r  De  Putliciana  ifi  rem  atftione.  fl.J  l.f;tlp.  —  [i)  îhià.  16.  f.  Pa7 
pin*.,  et  r7.  f.  Nerat.  —  {^)  iWdl  17.  f.Ntrjft  ;  e<Dig:ld.  f.  DéaAidh.  emp.  3  t.  j  2, 
f.  R«rtt.  —  Voir  totn^lbis  U  distinction  pro(bs<tëe  à  ce  sujet  par  tlpicn,  d'après  Julie 
Dig.  6.  2.  9.  g  4.  *  (4)  CictR.  Pro  Cluent.  45. 
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lieu.  Ainsi  cette  usucapion  est  considérée  comme  non  avenue; 
elle  est  rescindée  {rescissa  uêucapione).  Il  y  a  une  sorte  de  resti- 
tutio  in  inUgrum,  au  moyen  d'une  action  rescisoire,  selon  la 
qualification  que  les  commentateurs  donnent  à  ces  sortes  d'actions. 

Cette  action  fictice,  dont  l'effet  est  de  rescinder  une  usucapion 
accomplie,  se  présente  dans  deux  situations  différentes  : 

1"  Pendant  qu'un  propriétaire  est  éloigné  par  crainte  raison- 
nable {metu)j  ou  pour  un  service  public  {reipublicœ  causa)^  ou 
parce  qu'il  est  détenu  dans  les  fers,  en  servitude,  en  captivité 
chez  l'ennemi  (inve  vinculis,  servitule,  hostiumqiÂe  poteslaté)^  il 
peut  se  faire  qu'une  chose  qui  lui  appartient  soit  acquise  par 
usucapion  :  et  cela  pouvait  arriver  fréquemment  à  l'époque  où 
le  délai  de  l'usucapion  n'était  que  d'un  an  ou  de  deux  ans.  Le 
préteur,  prenant  en  considération  l'impossibilité  de  défendre  ses 
droits  dans  laquelle  a  été  le  propriétaire  par  suite  de  son  absence, 
fera  rescinder  cette  usucapion,  au  moyen  de  l'action  réelle  fictice 
qu'il  lui  donnera.  Cette  action  est  donnée  ici  pour  protéger 
l'absent  :  aussi  fallait-il  que  l'absence  fût  motivée  sur  une  juste 
cause,  telle  que  celles  que  nous  avons  énumérées  (1). 

2^  Hais  il  peut  arriver  aussi  que  ce  soit  le  possesseur  en  voie 
d'usucaper  la  chose  d'autrui  qui  soit  absent.  Le  propriétaire, 
]>ar  suite  de  cette  absence,  peut  être  dans  l'impossibilité  d'arrê- 
ter l'usucapion  ;  car  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  vu  (ci-dessus, 
page  497),  dans  la  procédure  des  Romains,  on  ne  peut  action- 
ner celui  qui  est  absent,  et  qui  n'est  défendu  par  personne,  ni 
procurator,  ni  cognitor,  même  se  cachàt-il,  se  mît-il  frauduleu- 
sement hors  de  l'atteinte  de  Vin  jus  vocalio.  Le  préteur  pouvait 
bien  employer  des  moyens  indirects  pour  le  contraindre  à  se  pré- 
senter, tels  que  la  missio  inpossessionem  (ci-dessus,  page  489)  ; 
mais  enfin,  si  par  un  motif  quelconque,  il  ne  se  présentait  pas, 
l'action  était  impossible.  L'usucapion,  en  cas  pareil,  s'accom- 
plissait au  profit  de  l'absent  sans  qu'il  y  eût  moyen  de  l'inter- 
rompre. Mais  le  préteur  fera  encore  rescinder  cette  usucapion, 
en  donnant  au  propriétaire  l'action  réelle  fictice.  —  Cette  ac- 
tion, dans  ce  cas,  a  pour  but  de  le  protéger  contre  l'absent  :  elle 
a  donc  lieu  quel  que  soit  le  motif  de  l'absence.  Notre  texte  ne 
parle,  il  est  vrai,  que  de  l'absence  pour  la  république  ou  par 
suite  de  captivité;  mais  il  en  serait  ainsi,  à  plus  forte  raison, 
si  l'absence  était  frauduleuseou dénuée  de  tout  motif  légitime(2). 

L'action  dont  nous  venons  de  parler  portait,  dans  ses  deux  cas 
d'application ,  de  même  que  celle  dont  il  s'agit  au  paragraphe 
précédent,  le  nom  d'action  Pnblicienne  :  sans  doute  parce  qu'elle 
provenait  du  même  préteur.  Les  commentateurs ,  pour  la  dis- 

(1)  Dig.  4.  6.  Esquib.  cau$,  major,  in  integ.  reHtt.  1.  S  1-  ^*  ^P*f  où  nmu  trra- 
voas  les  lermes  de  l'édit  ;  toit  aussi  les  lois  2, 9, 13, 14  et  15  au  même  titre.  —  (S)  Dig. 
4. 6.  iP«  quib,  eaut.  maj.  1 .  g  I .  f.  Ulp.;  îl .  pr  ,  et  gg  l  et  2  ;  îî,  53.  pr.  et  fi  4  ;  25,  2(5. 

88'**'-  Digitizedby  Google 


TIT.    VI,    DES  ACTIONS.  517 

tû^puer,  la  qualifient  d^action  Publicienne  resdsoire. — Ainsi,  il 
y  a  deax  sortes  d'actions  Publiciennes  :  Tune  pour  faire  réputer 
accomplie  une  usucapion  qui  ne  l'a  pas  été;  l'autre  pour  faire  ré- 
puter non  avenue  une  usucapion  qui  s*est  accomplie.  Cette  der- 
nière se  subdivisait  elle-même  en  deux  cas  d'application  divers  : 
l'un  fondé  sur  l'absence  légitime  du  propriétaire;  l'autre  sur  une 
absence  quelconque  du  possesseur.  Ce  dernier  cas  est  le  seul  dont 
parle  notre  paragraphe  des  Instituts;  et  cependant  c'est  celui 
dont  l'application  devint  inutile  sous  Justinien,  parce  que  cet 
empereur  donna  au  propriétaire  un  moven  facile  d'interrompre 
l'usucapion  contre  le  possesseur  absent,  à  l'aide  d'une  protesta- 
tion faite  soit  par  comparution,  soit  par  libelle,  devant  le  prési- 
dent; soit  même  par  écrit  devant  l'évéque,  le  défenseur  de  la 
cité  ;  ou,  à  défaut ,  avec  la  souscription  de  trois  témoins  (  1  ). 

Intra  annum.  L'action  Publicienne  resdsoire,  ayant  po«ir  but 
de  faire  détruire  un  effet  du  droit  civil,  avait  été  limitée  par  le 
préteur  à  la  durée  d'une  année  (2).  Cette  année  devait  commen- 
cer à  courir  du  jour  où  l'obstade  qui  empécbait  d'agir  avait 
cessé.  «  Intra  annum,  quo  primum  de  ea  re  experiundi  potestoê 
erit,  »  disait  l'édit  (3).  Cette  année  était  l'année  utile  (4),  que 
Constantin  remplaça,  dans  certains  cas  de  restitution,  par  divers 
délaiscontinus  (5),etàlaquelleJustinien  substitue  généralement 
le  terme  de  quatre  ans  continus,  appUcable  par  tout  l'empire,  et 
pour  toutes  les  restitutions  soit  de  mineurs,  soit  de  majeurs  (6). 

Quibusdam  et  aliis.  Cette  phrase  fait  allusion  à  divers  autres 
cas  de  restitution  in  integrum  qui  peuvent  également  s'opérer 
au  moyen  d'une  action  réelle  fictice  et  rescisoire.  Tel  est  le  cas, 
par  exemple,  où  une  aliénation  ayant  été  faite  soit  par  un  mineur 
de  vingt-cinq  ans  qui  a  été  lésé ,  soit  par  un  majeur  de  vingt- 
einq  ans  agissant  sous  l'empire  de  la  crainte,  cette  aliénation, 
bien  que  valable  selon  le  droit  civil,  peut  être  rescindée,  au 
moyen  d'une  action  réelle  fictice,  que  le  préteur  donnera  au  mi- 
neur ou  au  majeur  contre  tout  détenteur,  et  qui  sera  construite 
•  sur  l'hypothèse  fictive  que  l'aliénation  n'aurait  pas  eu  lieu  (7). 

VI.  Item,  si  quis  in  fraudem  credi-  6.  Pareillement,  si  un  débiteur  a 

torum  rem  suam  alicui  tradiderit  :  bo-  aliéné  par  tradition  une  chose  en  frau- 

nis  ejus  a  creditoribus  ei  sententia  prae-  de  de  ses  créanciers ,  ceux  -ci  peuvent, 

sidis  possessis,  permittilur  ipsis  credito-  après  s'être  Tait  envoyer  par  le  prési- 

ribusrescissa  tradiiioneeam  rem  pete-  dent  en  possession  des  biens  de  leur 

(1)  Cod.  7.  40.  De  annal,  exeept.  2.  const.  JustÎDian.  —  (S)  Dig.  44.  7.  De  oblig.et 
aet.  35.  f.  Paul.  :  «  Item  (etiam  poft  annum  datur)  Pobliciaoa,^  quœ  ad  exemplum  tin- 
dioatîoDis  datar.  Sed  cum  reacissa  usucapione  redditur,  anno  finitur  ;  quia  coBtra  jua  ci- 
vile datur.  »—  (3)  Dig.  4.  6.  Ex  quih.  cavu.  major.  —  (4)  Cod.  9.  61.  De  reitiiut.  mi- 
il  t.  3.  GODSt.  Alezand.  —  (5)  Cod.  Théodos.  S.  16.  De  in  imegr.  reêlitiU.  ?.  eouat. 
Constant.  —  (6)  Cod.  t.  53.  De  Umipor.  in  inUgr.  reêiit.  7  const.  Jaatinian.  —  Néan- 
moinA,  pour  Vartion  de  doK  le  délai  de  deux  ans  qu'avait  établi  Constantin  fut  maintenu 
dans  le  code  de  Justinirn  :  Cod.  9  9\.  De  dolo mah.  8  const.  Constant.  —  (7)  Dig.  4.  4. 
De  minar.  13.  g  4.  f.  Ulp.  -  Dig.  4.  2.  Quodmet.  caue  9.  S  *•  ^'  ^^P-  —  ^'®»'  *•- 
dessus,  pag.  487,  ce  qne  n«>i»s  avons  dit  des  resfit'Uions  in  integntm. 
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rç,  id  est,  dicere  ejim  rem  iraditanj  non  débiteur ,  yendiquer  cette  ctioee  en  fàl- 
esse,'  el  ob  id  in  bonis  débitons  man-  sant  rescinder  la  tràditidiri  \  c'âbyT-èSpe 
8î^,  eh  disant  que  la  chose  nta  pas  été^ivrée, 

et  que,  par  cond^qneoi,  ell^/astxestép 
dans  les  biens  du  débite^. 

L'action  dont  il  s'agit  ici  est  absolument  de  la  même  natwe 
que  les  précédentes  :  6'est  une  action  réelle  fictice  et  rescisoire. 
Elle  se  nomme ,  dit  Théophile  dans  sa  Paraphrase,  action  Pan- 
lienne.  —  Les  affranchissements  faits  en  fraude  des  créanciers 
étaient  nuls  selon  le  droit  civil,  puisqu'une  loi  spéciale,  la 
loi  JËLiA  Sentia,  l'avait  ainsi  lormeÛement  ordolané  (t.   1^ 
page  174  et  suiy.).  Mais  il  n'en  était  pas  de  même  pour  les  aàiéna- 
tibns  :  aucune  disposition  du  droit  civil  ne  les  frappait  de  nul- 
lité bien  qu'elles  eussent  été  faites  en  fraude  des  créÀàciers  :  elles 
restaient  donc  valables  selon  la  rigueur  de  ce  droit.  Mais  l'Édit  de 
préteur  était  intervenu  et  avait  fourni  un  moyen  de  faire  rescin- 
der ces  aliénations.  Quand  les  créanciers  avaient  été  envoyés  en 
possession  des  biens  du  débiteur  {bonis  a  creditoribuê  poUsessis) 
et  qu'ils  se  trouvaient  ainsi  investis  de  Pexercice  de  ses  droits, 
le  préteur*  rescindant  la  tradition,  l'aliénation  qui  avait  été  faite 
{ré$cmà  ttaditione)^ieùv  donnait  contre  tout  détenteur  des  cho- 
ses aliénées  frauduleusement,  l'a(^ion  en  vendication,  avec  une 
formula  fictitia,  construite  sur  l'hypothèse  fictive  que  cette  chose 
n'aurait  pas  été  livrée,  aliénée.  Telle  est  l'action  dont  traite  no- 
tre paragraphe.  — ^Nous  savons,  du  reste,  par  ce  que  nous  avons 
déjà  dit  des  affranchissements  (t.  1,  pages  174  et  177),  ce  qu'il 
faut  entendre  par  aliénations  faites  en  fraude  des  créanciers  : 
nous  savons  qu'ily  faut  le  fait  et  l'intention  {et)entu8  et  consi- 
Hum);  le  fait  de  l'insolvabilité ,  et  l'intention  de  frtistirw  les 
créanciers. 

Ge  que  nous  venons  de  dire  ne  laisse  aucun  doute  possible  sur 
la  nature  de  l'action  Paulienne  dont  parle  notre  paragtaphe. 
C'est  une  action  in  rem;  Théophile  le  dit  formellement  dans  sa 
Paraphrase  ;  notre  texte  le  dit  aussi  par  ces  mots  :  eam  rem  pe- 
tere  i  l'objet ,  du  reste ,  de  ces  divers  paragraphes,  c'est  d'expo- 
ser les  actipns  réelles  prétoriennes  :  les  .^ctiqp^  t>i  pfsT^onam  vien- 
dront plus  bas  à  parrtir  du  $  8.  Enfin  (ce  qui  est  plus  décisif) , 
maintenant  que  Gains  nous  a  fait  connaître  dans  leur  teneur  les 
formules  l|cttpes (ci-dessus,  page  468  ),  nous  savons  parfaite- 
ment ce  que  c'est  qu'une  action  en  vendication  construite  sur  une 
pareille  formule. 

Toutefois ,  cette  action  Paulienne  m  rem  n'est  indiquée,  dans 
tout  le  corps  du  droit  de  Justinien,  que  par  notre  paragraphe  : 
hors  de  là,  elle  n'apparaît  plus  nulje part.  A  sa  pUoe,  et  squs  le 
même  nom  d'action  Paulienne  (1),  nous  trouvons  une  action  m 

(t)  Big.  Vt,  1.  De  UMf.  38.  pr.  et  $  4.  f.  Paul. 
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Pfirs(mm»f  coP€U£  in  facium  el  a^))Hr9tr^t  qui  frt  ûami$  {imt 
fài«9  f-éfaquer,  soa-gealatteiit  1m  alténatiaiM)  mm  to^ttole 
Mi  ^  te  débiteur  «11  fnrtidé  de  «e»  yn^neïefrs ,  ati  it<^pëh  (!fà- 

<^  ^^r^  r^misies  4ë  qiett^  qip'il  i^râU  foite»»  des  i»pligai90Bft 
firaHdrieniM  «[ii'tl  aiumi  isonlfactées  ;  mais  non  des  répudialiofi6 
dtiérMili^  M  de  tegê^y  P^>^  qts'ici  il  ne  s'appauvrit  pas,  mais  il 
ttinitaiûè  téxAetùftit  àè^hpïe^  ^1).  L'action  est  donnée,  non  pas 
contre  lotit  cléténteu'r,  car  elle  n'est  pas  in  rem ,  mais  seulement 
CMitet  lediéM«enr«[iMm fraudé,  ei  cvétraht  peinfenneii ^âi  trÂi- 
tent  tt^w  te  débiteul',  tvaîent  connu  )a  frftiid#^  Men  qir«lleft  M 
jpdMÀdent  pins  ;  ou  métae  taMit|r»  ctUcB  qtii  n>^«nl  p«s  tMnn 
cette  fraudé ,  f vatent  re^  ^  lui  d|ps  iàam  à  titre  graDuil  ;  dans 
M  derntiT  ûas^  TaciioR  était  donnés  jusqu'à  conenrreimi  de  oa 
<)irat  nvimit  praifeé  tes  donateiras  (2). 

En  somme,  les  créanciers  envoya  en  possession  ém  hnm  da 
knv  dânteur  ont  uil ,  pour  iùre  rto>qM^ 
de  leurs  diAoîts^  liesx  sorte  ^actions  Panlionnes,  ipÉ*il  iw  faut 
pas  sottiondva  l'une  «t»  l'autre  :r-^  i  ""  I/aelion  Fapiiafài  m  rem, 
qui  Bé  s'appttquait  qu'an  cas  d'aU^tion,  ot  qui  n*élait  antre 
ehoK  qu'nne  fit  mnéipaiiû  eonstruits  snv  «ne  formula  fittùia ,  ft 
l*aîdE  dt  iaqnsUa  ils  poursuivaient  ot  trédamaiént  danA  les  mains 
de  tout  dtit^tmr  les  ï^hoses  aliénies  frauifulenÉMttnl;  edlenii 
est  sans  doute  la.  ^ns  aneienne  et  a^  popt^ètra  \  ^  par  fttra 
msÀsà  Mqanmttht  aoeolrdéa  par  te  prétanr  \  -^^  y  totion  Pau-^ 
UamA  in  pmrsànam^  qui  s>ppliquait  à  tous  tes  airtas  frai9du)ieilx$ 
et  se  donnait  contre  ledébiteur,  contre  les  complices  de  sA  frandO) 
on  contre  eaiix  qui  en  avateat  profité  à  titra  gvatnit^  même  lors- 
qnlls  ne  possédaient  j^us  (3). 

Vit.  ttep  iServiaiia,  et  quasi-^erviana  i.  L'action  Serviénne,  et Taction  qua- 

dùaB  ellam  ^typothecaria  Vocalur,  et  ip-  si-éerviennte  appelée  au»)  hypothécaire; 

nus  prétëriijf»*imctiônê  «bbstânaaitt  deftOindent  é^lenient  ilê  kl  J(trtdictii>fl 

capiuBt.  âarvisna  autem  ^iperitu)-  qui^  lotos  du  prélaur.  L- act^^p  f^erymp^ 

de  rébus  coUmi,  quae,  pignoris  jure,  pro  s'exerp^  sur  les  chps^  du  colon,  qui 

mercedibus  fundi  ei  lenentur.  Quasi-  sont  àlTectéés,  à  titré  dé  gajçe,  au  paye- 

Serviana  àutem,  iqna  credîtbres  tJigno-  nlertt  des  ftnmages.  L'action  quasi -Ber- 

ra  hypbtlieeasve  perteqiliihtur.  Ihter  vienne  est  celle  par  laquelle  los  eréftn- 

Rignus  anton  et  brpothecan,  quantum  eit^  pot}r^lveq^  ]m^  gag^s  ou  leurs 

ad  ^ctippera  hypot^edariau)   ^tlinet,  hypo^hj^qu^s.  Quant  à  Inaction  h  y  oothé- 

iiihil  inter*»st  ;  liam  de  aua  re  inter  cré-  càire,  il  n'y  a  pas  de  âîfférehcè  entre  uri 

ditorem  ci  debitorcfh  cmrrènerit;  ut  sit  ^age  et  une  Hyilôthfeqdé;  cai*  Pùne  et 

prô  dsbilo  obligaiâ^  ùttaque  hio  i|k  l*«tttr»  dêaeiuidstkw  s'appll^us  igakki 

pelUtiaps  poat|a9iUf  ;  sed  ia  ftlii|  djfle-  ipen»  nuit  q\i^m  flM'w  ^f^iiqiar  »%  Mft 


(1)  Dig.  4).  8.  QwB  in  fraud,  crédit,  i.if.î,  (71p.  ;  3  et  6.  pr.  {g  1  et  )  et  sqîy.  f. 

Piui  -r  (?)  m^  6.  &  4  U  l  .VJp.  i  Jl.  19.  A  ?,  .9\  î^.  i  m  ;  J  *'.  f.  yiRj  ;  ?6.  - 

(3)  C  était  aiofti  «ue  ^n#  le  c^  de  yipl^pp?,  «lui  qjq  f  H  #*§«  W  U  victwe  |vait,  Mn| 
^f^ «rtiQ9  ficlice  et  rescisairç  wf  fffm,  ^a  cU  4'K)iéHat(9B I .«PÎ-W  «iU»  préfériiL  et  yot^r 
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renlia  est.  Nam  pignons  appellatione  débiteur  sont  convenus  d*ai!bcter  an 
eam  proprie  rem  contineri  dicimus,  quœ  payement  de  la  dette  ;  mais  le  gage  et 
simul  etiam  traditur  creditori,  maxime  l'hypothèque  diffèrent  sous  d'autres 
si  mobilis  sit.  At  eam  quae  sine  tradi-  rapports.  En  effet,  le  nom  dégage  a  été 
tione  nuda  oonventione  tenetur,  proprie  attribué  spécialement  à  l'objet  affecté  à 
hypothec»  appellatione  contineri  dici-  la  dette,  qui  a  été  remis  aux  mains  du 
ntus.  créancier,  surtout  si  cet  objet  est  mobi- 

lier. Si  au  contraire  l'affectation  s'est 
foite  sans  tradition,  par  la  seule  conven- 
tion, elle  s'appelle  hypothèque. 

Mous  avons  déjà  considéré  le  gage  comme  contrat  (cinlessus, 
page  1 28  );  ici  il  est  envisagé  sous  le  rapport  du  droit  réel  qu'il 
confère  au  créancier.  Sous  ce  rapport ,  il  faut  traiter  à  la  fois  du 
gage  (pignus)  et  de  l'hypothèque  {hypotheca)j  auxquels  se  réfère, 
mais  uniquement  comme  question  de  rang,  dans  certains  cas 
particuliers,  la  notion  de  ce  qu'on  a  nommé,  chez  les  modernes, 
mïpnyûége(l). 

Dans  les  temps  primitifis,  celui  qui,  pour  faire  des  emprunts 
ou  pour  sûreté  de  toute  autre  obligation,  désirait  obtenir  cré* 
dit,  confiance,  transférait,  par  la  mancipation,  au  créancier, 
la  propriété  de  quelque  objet ,  de  tout  ou  de  partie  de  ses 
biens,  quelquefois  même  de  sa  propre  personne  ;  mais  avec 
la  clause  de  fiducie  {sub  fiducia  ),  la  loi  de  rémancipation  (rafr 
Uge  remaneipationis  )  :  c'est-à-dire  avec  la  clause  qu'une  fois 
la  dette  acquittée  la  propriété  lui  serait  retransférée.  Dans  ce 
cas,  et  sauf  les  conséquences  de  cette  danse,  le  créancier  deve- 
nait propriétaire  ,  dominus  ex  jure  Quiritium ,  il  avait  la  m 
vindicaiio. 

Pour  éviter  au  débiteur  la  dureté  et  les  risques  d'une  pareille 
aliénation,  le  créancier  se  contenta  de  la  simple  remise  d'un 
objet  qu'il  détint  pour  sûreté  de  sa  créance.  Ce  fut  là  l'origine 
du  gage  (pigmis  ).  Mais,  dans  le  principe,  les  droits  du  créan- 
cier furent  uniquement  attachés  à  la  détention  de  la  chose;  s'il 
venait  à  en  perdre  la  possession ,  il  n'avait  aucune  action  in 
rem  contre  les  tiers  détenteurs. 

Un  préteur,  nommé  Sbrvius,  dont  nous  ne  connaissons  pas 
l'époque,  mais  qui  parait  antérieur  à  Gicéron,  et  qu'on  a  con- 
fondu à  tort  avec  le  célèbre  Servius  Sulpicius,  contemporain  du 
grand  orateur,  fut  le  premier  qui  accorda,  contre  les  tiers  dé- 
tenteurs, une  action  prétorienne  in  rem,  mais  seulement  dans 
un  cas  tout  spécial,  savoir  au  locateur  d'un  fonds  rural,  rela- 
tivement aux  choses  engagées  par  le  fermier  (  oofontM)  pour  sû- 
reté du  prix  du  fermage.  Cette  action  prit,  du  préteur  qui  l'a- 

(1)  Dig.  90.  tit.  1.  De  pigiMrihui  et  hupoih§cit,  et  titre  sniv.  »  God.  8.  tît.  14.  Hlf 
^gnoribuê  et  hyvotheeit,  et  dt.  suît.  —  On  peut  voir,  sur  la  matière,  les  textes  qae  no- 
tre honorable  collègue,  M.  Pellat,  a  publiés  avec  leur  traduction,  et  qu'il  a  fait  saÎTra 
de  la  traduction  d'un  traité  snceinet  itir  le  même  suiet,  par  M.  Fa.  An.  Scbilurc.  Paria; 
tt40,  in-80. 
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Tait  introduite,  le  nom  d*action  Servienne  (  Serviana  actio  )  (1). 

Étendae  par  les  préteurs  suivants  à  tout  autre  cas  de  gage, 
elle  se  nomma  action  quasi-Servienne  (  quasi-Serviana  actio  ). 

Enfin,  le  droit  prétorien  fit  le  dernier  pas,  en  admettant  que 
par  la  simple  convention,  sans  faire  au  créancier  aucune  tradi- 
tion de  Fobjet  affecté  au  payement  de  la  créance,  on  pourrait  lui 
conférer,  sur  cet  objet,  le  même  droit  réel  que  si  on  le  lui  avait 
remis  en  gage  (2)  :  c'est-à-dire  le  droit  de  le  faire  vendre  au 
besoin,  et  de  se  faire  payer  sur  le  prix  par  préférence  aux  autres 
créanciers,  avec  Faction  réelle  quasi-Serviana  contre  les  tiers- 
détenteurs.  C'est  ce  droit  réel  qui  porte  le  nom  d^hypotheca, 
et  l'action  celui  de  quasi- Serviana  ou  hypothecaria  actio.  Cette 
institution  prétorienne  offrit  une  anomalie  particulière  dans  le 
droit  romain,  celle  d'un  droit  réel  constitué  par  la  seule  con- 
vention ;  mais  elle  fournit  un  moyen  bien  commode  de  crédit, 
puisque  le  débiteur  pouvait  par  là  donner  en  garantie,  au  créan- 
cier, une  chose  sans  se  priver  ni  de  son  usage,  ni  de  sa  pos- 
session. L'hypothèque  existait  déjà  du  temps  de  Cicéron,  puisque 
nous  la  trouvons  mentionnée  dans  ses  écrits  (3). 

Le  gage  et  l'hypothèque  diffèrent  donc  en  ce  sens,  que  dans 
l'un  il  y  a  remise  de  la  chose  au  créancier,  et  dans  l'autre  simple 
convention  ;  mais,  du  reste,  le  droit  de  se  faire  payer  par  pré- 
férence aux  autres  créanciers,  et  le  droit  de  suite  au  moyen  de 
l'action  quasi-Serviana  contre  les  tiers  détenteurs,  existent  et 
sont  les  mêmes  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas  ;  de  telle  sorte 
que  sous  ce  rapport,  c'est  avec  raison  que  les  jurisconsultes  ro- 
mains ont  écrit  :  «  Inter  pignus  autem  et  hypothecam  tantum 
nominis  sonus  differt  (4).  »  Aussi  les  deux  expressions  sont-elles 
souvent  prises  Tune  pour  l'autre,  et  l'on  peut  dire  que  dans 
tout  gage  il  y  a  une  hypothèque,  comme  dans  toute  hypothèque 
il  y  a  un  gage. 

Toute  chose  susceptible  d'achat  et  de  vente  peut  être  donnée 
en  gage  ou  hypothéquée,  sans  distinguer ,  conmie  chez  nous 
aujourd'hui,  entre  les  meubles  et  les  immeubles  :  tant  les  cho- 
ses corporelles  que  celles  incorporelles,  comme  un  usufruit,  une 
créance;  tant  les  choses  particulières  (singulares)  qiie  les  uni- 
versalités (  rerum  universitates  )  ;  on  peut  même  convenir  que 
l'hypothèque  frappera  tous  les  biens  présents  et  à  venir  de  celui 
qui  la  consent  (5). 

(1)  Il  paraît  que  l'usage  de  faire  engager  par  le  fermier  lee  choies  par  lai  apporta 
pour  l'exploitation  du  fonds,  était  ancien  et  général  chez  les  Romains,  puisque  Catom, 
Me  rsrtMU'ea,  146,  dit  déjà  :  «  Qua  in  ^^itulo  illaUt  êrunt,  fignori  ftmio.  »  ^  (S)  Di^. 
tO.t.De  pignor.  4.  f.  Gaî.  :  «  Con|rahitur  hypothecaper  pactum  confentnm,  cum  qnit 
paciscatur,  ut  re»  ejut  vropitr  ah'çtuim  obligaivmgm  fini  Mmotheea  nominè  ohligaUB»  » 
—  (8)  CicCE.  Ad  famUiar,  xiii,  56.  ^  (4)  Dig.  «0.  1.  fie  pianor,  H  Avp.  6.  fi  1.  f. 
Marcian.  —  (&)  Dig.  ?0.  1.  Vepianor,  9.  (  1.  f.  Gai.  U.  pr.  f.  flarcian.;  15.  or.  T.  Gaî. 
Î9.  pr.  et  S  3.  f.  Paul.  34.  g  i.  f.  Marcian*  »  Cod.  S.  17.  QiMi  rct  pi$n,  obtig,  po$$* 
Vflnoii^  4.const.  Aleiand.  ^  t 
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Ja  ft^Uxre  du  gage  et  de  Thypothèqne  est  telle,  qiKS  la  diwît 
existe  en  totalité,  pour  tonte  la  créanee  eX  powr  toqs  9^a  aopes- 

qs^  fuir  (i^mç^J^p  de  pjes  partie  et  4e  $^  ^A:p€|98pirei^.  De  teile 
sprte  qj^  p%  y  i».  pajr  pxen>p(e,  MtyenuBBt  p|^#elt  w  division 
4e  4  i$eite />if  (îe  1^  eri^iïpe,  J#  dw^ 
potb|^fl(5e  ej^  \j^]ité  p^r  le  reftjuat  ji^u  poifr  cfia^JHe  tow*i<m 
4e  G^  f W  es(  4^  ;  09^  si,  i^  Vlaver^,  Li  ^os^  vienlt  ^  jierir  en 
partie  ()]^  à  éfre  4iv^^  >  p}^qp£  h^(/ùm  4^  1^^  <^b^  >^'^ 
resJiB  p9§  ipi(Hf|«  ei}gi^  poçr  )4  W#iité  âe  ce  qpi  pst  dï>.  C'est 
c§  flu'pfj  f«pr%p  eft  4*^1  (^e  yhymikhq^e  ept  iûdivjfiiblB, 
^  (J^jçits  49  cr(Éabpi^r  gMrôjte  pu  hypothéiçaire  isppswteat  : 
r  pa^e  1^  4roU  4^  fairjB  yeaarp  )i^  pl^se  (  it«  ven^ndi  $eu  diê- 
irqhfnii)  i  T  4«»8  le  drpjt  d'être  Myë  sur  le  pfH^  de  préféreiu» 
ai^x  jWjflrps  pDéaapiersj  3*"  d^nç  fc  drpit'de  ppit^  eontfe  len 
tîpi^  4^ffipt|Bprs  pour  garftBji^e  e\  çxerçice  djBS  d^^p jt»  qui  pré-. 

r  }yp  4rûit  4^  faïrp  ye^drp }»  cljpsis  (  jt«  v^»4«ndt  /w^  dwtra- 
hendi)  parait  nepas  avpir  exista  dans  la  première  pngjne  di| gDg^t 
qui  ^  bprnait;  nlprs  à  up^  «îiRplp  ffteull^  4©  r^te^Moft;  ro^is»  pw^ 
le  d^veliM^peHjienl;  de  Tips^iluJipÇi  U  lest  devenu  de  règle  eeseu* 
tj^l^,  ^t  le  p4pie  cpi^tr^ire  ne  ven^e  Imqt,  n^ppjj^verait  pas  op 
drpi^  au  eréapcier  hyplhécaîre(t..  L  page  48&  ).  La  vente  ua 
ppu^  être  f^it^  qq'à  l'éebéanAe  de  la  dpt.j:e,  pour  1^  créance  hypo* 
thégpée  .seulement,  et  4ans  les  former  r^lées  par  la  oonven- 
tipn,  pu,  ^  4^fe»>7  4*n§  cfiUe^  détern^ipées  p^  [es  ]o\%  (1).  I4 
c^^Yi^p  uQuunée  /e^  çomnimQriaf  par  laquelle  le  créancier  pt  le 
déwiemr  ponyipn4raient  qi|e,  f»i|te  de  payepaenl  dans  up  certaw 
délai,  la  cbo^e  engagée  serait  acquise  sans  aucune  Tente  ai| 
cré^ncfisr,  ay^ft  été  prphibép  par  la  jprisprudence  romaine, 
comme  pouvant  conduire  à  une  spoliation  préjudiplable  au  dé- 
bitepr.— Ce  drwt  de  faire  vendre  n'est  pas  dan?  le  droit  romain, 
comme  4^ps  )P  urpit  moderne,  un  4rpit  commun  à  tpus  les  créan- 
ciers que|ppnqiiep,  il  est  bien  la  copséquence  4n  gage  ou  de 
l'hypothèque,  cfir  ppus  savons  qpe  le  droit  civil^  sauf  quelques 
ca^  particuliers,  ne  donnait  de  moyens  de  contrainte,  au  créan- 
cier, que  contre  h  personne  et  non  contre  les  biens  du  débiteur 
r  ci -des.  p.  418)j  et  ceux  qu*introduisU  plus  tard  le  préteur 
(p.  492  et  suiv.  ),  différaient  encore  considérablement  du  droit 
de  faire  vendre,  accordé  au  créancier  gagiste.  Cette  remarque 
est  essentielle  pour  bien  concevoir  la  nature  particulière  du  gage 
et  de  rbypotbèaue  chez  les  Romains. 

2^  Le  droit  de  préférence  offre  une  matière  importante  à 
étudier.  8*il  n*y  a  qu'un  créancier  gagif^te  ou  hypothécaire  à 
qui  la  cbpse  ait  été  engagée,  aucune  difficulté  ne  se  présente, 

(()  Dig.  f 0.  h.  et  Cod.  S.  38.  De dxttractione pignorum  et  hupo^manm. 
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toQt  3€  home  pouf*  Lui,  au  droit  de  fai^re  i^di^d  et  m  dmt  de 
suite,  persoMJQie  ne  peut  lui  disputer  sou  raug,  il  ^st  préiéréà  toiu« 
Mais  la  même  chose  peut  étpp  bypo^|iéi]|]|ée  ^  plji^^iew^  favéan- 
de^,  c^u  4.0P|M^  ^9  gag^  ^  iW  ^^  ^tslf^^^  ^  l^f^H'»  w- 
tres  ;  da^  ^  (^s,  il  jr  ^  pmoow^de  ^ofviwpiar»  ^jpplb^oaifes 
sur  un  ifxème  «obj^t,  i^  s(  le  pri^  jye  f^p  ^isif^i^^  pajr^ent 
de  (ous^  i|  ^'àfif.  fie  réf^v  dans  quel  qf4f^  tfs  (^W(  préférés 
les  uns  f^^j.  ajûtreç  (1).  —  I^  règle  g^f)érale  du  d|^  fomaio, 
c'ei^t  am  h  rang  des  g^gf^  ou  pypoibj^f|)yuss  s^  fli^fuinie  par  la 
date  de  l,e.ur  éi^Iissemiei^  ;  le  pr^i^er  ^n  ^i^^  ^  le  premier 
c»  WWg  ••  «  /*ii><tor  lempore,  pQiior  jwt,  ?•  jielle  est  la  mfSxime 
déduite  A'yiruii  Cjons|:itutip)^  qje  l'empereuf  ^fitonin  (2).  £t  cela 
sai^  distipction  entre  le  gage  et  rhypolbèqùe,  de  telje  A^rte  que 
le  créaneier  Ijypo.tbéeaire,  qui  p'a  pas  été  ipis  ey  poîisessioo  de 
la  c^ose,  m^is  qui  est  anliérieur  ep  4^i  ^  pFéféf^-  même  aa 
créancier  gMJJ^te,  à  qui  I^  çbpse  a  fité  livrée,  mais  gpi  lifi  est 
postérieur  it).  —  Toutefois^  il  est  cert^nes  )l)ypQt!)ièqiies  au^- 
q^i^lles^  par  f^xeeptioo,  et  indépendamment  qe  ^f  4ate,  un 
droit  spécial  de  préférence  a  été  accoraé,  qui  prenfient  rang, 
non  pas  d'après  répoq.ue  de  lew  éMbU^qen^  m^  d'après 
le  /Jegré  de  jayenr  doqt  elles  jouissent,  et  qui  primept  ainsi, 
même  les  bypptbëques  établies  avant  elles,  m  pe  Donjbre  sont 
pr|ncfp2flemeq^  :  l1iypotb,èque  du  fisc^  popr  les  mp^ts  arriérés 
et  pur  quelques  autres  cr^nces  (4)  \  cefle  de  la  femme  pour  ses 
cr.ean([^s  dotale^  (5)  ;  c^Ùe  de  ceu^  qui  ont  &it  4^  dépenses 
poup  rytijUé  ou  DQur  I^  eopservatiop  de  1^  cbpse  ffi^fne  bjpor 
t|i%ép  (P).  îci,  U  q^ésfipn  dp  f^M  n'est  plus  ppe  question  4e 
date,  mais  ^i^e  question  ae  qrpit.  f«^  ipodef nés  ppt  doni^é  aux 
hypothèques  qi|i  jppissent  de  ppttp  préférence,  le  Htpe  d'hypo- 
thèques privilégiées  o\\  le  ppm  de  privilégps  :  dépominàtiops  ce- 
pep^aqt  que  les  Boin^ips  u'on(  pa^  employées  dans  pe  seps 
technique  et  spécial.  On  voit  par  là  que  ,ce  que  uoi^s  poipmou£[ 
aujourd'hui  un  privilège,  chez  les  Itomains,  n'est  pas  un  droit 
à  part,  d'une  nature  particulière  :  ce  n'est  qu'une  considération 
poar  âftsiffBer.  dans  certains  cas.  le  rang  de  çertaipes  hypothè- 
ques i  ïodà  û'oix  est  yenue  l'habitude  de  dire  que  dans  tout  pri- 
vilège il  y  a  une  hypothèque,  ce  qui  n'est  plus  complètement 
exact  chez  nous  (7). 

(I)  IMg.  90.  4.  et  Cod.  S.  19.  Quipotioret  in^gnore  vtl  hypotheea  habeantur.  — 
(f)  Goâ.  B.  18.  Quipotior.  4.  const.  Anton.  Voir  aurai,  au  même  titre,  les  constitutions 
î  et  8  ;  et  au  Digeste,  50.  4.  Qui  potior.  2.  f.  Papin.  et  8.  f  Ulp.  —  (3)  Diç.  ÎO.  1 .  D$ 

fionor.  10.  f.  Xnp.  —  (4)  Cod.  4.  46.  Si  propt.  puhl.  p€Hii<m.  1.  conèt.  Anton.  —  Oîg. 
9.  f  4.  De  j^r.  fUc.  f.  Ulp.  —  (5)  Cod.  8.  18.  Qui  notior.  1t.  const.  Ju!itinian.  — 
KoYell.  9t.  c.  3.  f6)  Dig.  >0.  4.  ^t  potior.  5,  «  et  7.  f.  dp.  —  Cod.  8.  18.  Quipoiior. 
7.  const.  Diocl.  et  Max.  —  Tfovel  '97.  c.  8  et  4.  —  f7)  Nos  étudiants  «ont  souvent  cm- 
barra«t9és  pou>  donner ,  çn  droit  français,  ta  notion  distincte  du  privilése  et  de  l'hypo- 
thèque; et  ifs  sont,  en  cela,  égarés  par  la  définition  inexacte  qu'ils  eYi  trouvent  dana 
notre  Code  cifU  (art.  t09^  ef  5114).  L'hyPoUi^ue  D'e«t  autre  chose  qu'un  droit  de  pré- 
férence qat  donne  rang  paÀr  sa  date  ;  et  lé  privilège  un  droit  de  préférence  qm  donne  rang 
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524      EXPLICATIOm   historique  des   imSTITUTS.  LIV.    IV. 

3^  lie  droit  de  suite  peut  être  exercé  par  le  créancier  hypo- 
thécaire,  contre  tout  tiers  détenteur  de  la  chose  hypothéquée, 
et  même  contre  tout  créancier  hypothécaire  qui  lui  est  posté- 
rieur et  qui  détient  la  chose  (1).  Il  est  exercé  au  moyen  de  Tae- 
tion  dontils'agit  dansnotreparagraphe,raction  quasi-Serviana, 
que  nous  trouvons  désignée  aussi  quelquefois  dans  les  textes 
sous  les  noms  de  vindicatiopignoris,  pignoris  persecutio,  perse- 
culio  hypothecaria,  pigneratiiia  in  rem,  ou  même  pigneratitia 
tout  court,  quoique  ce  dernier  nom  soit  spécialement  réservé  à 
,  Faction  m  personam,  qui  a  pour  objet  la  poursuite  des  obliga- 
tions nées  du  contrat  de  gage  (  ci -dessus ,  page  130).  Quant  à 
Faction  quctsi-Serviana.  elle  a  pour  but  de  faire  reconnaître  et 
exercer  contre  tout  détenteur,  le  droit  réel  qu'a  le  créancier 
hypothécaire,  c'est-à-dire  le  droit  de  faire  vendre  la  chose,  et 
de  se  faire  payer  par  préférence  sur  le  prix.  C'était  donc  une 
action  in  rem,  qui  venait  de  la  juridiction  du  préteur.  Sa  for- 
mule était  construite,  non  pas  comme  celle  des  actions  Publi- 
denne  ou  Paulienne  sur  une  hypothèse  fictice  (  fietiiia  actio  ), 
mais  simplement  in  factum, 

n  résultait  de  ce  droit  de  suite  que  ceux  qui  recevaient  de 
quelqu'un  un  objet  quelconque,  soit  en  propriété,  soit  en  hypo- 
thèque ,  auraient  eu  un  intérêt  puissant  à  connaître  si  cet  objet 
ne  se  trouvait  pas  déjà  hypothéqué.  Le  droit  romain  ne  fournis- 
sait aucun  moyen  d'assurer  cette  vérification.  La  convention 
d'hypothèque  n'était  assujettie  à  aucune  forme,  elle  pouvait  être 
même  purement  verbale ,  toute  la  question  se  bornait  à  la  néces- 
sité d'en  prouver,  d'une  manière  ou  d'une  autre,  Fexistenoe  et 
la  date,  et  elle  produisait  dès  lors  ses  eflets  (2).  Ainsi,  tandis 
qu'en  droit  romain,  les  translations  de  propriété  ne  s'opéraient 
que  par  le  fait  ostensible  de  la  tradition  ou  par  certains  moyens 
civils,  les  hypothèques  y  pouvaient  être  occultes,  et  l'on  n'avait 
songé  en  aucune  manière  à  établir  à  leur  égard  un  système  de 

par  sa  qualité.  C'est  exclusivemeot  dans  la  manière  de  fixer  le  raag  que  gtt  la  différeace 
entre  l'hypothèque  et  le  privilège.  Dans  l'hypothèque  il  n'y  a  qu'une  loi  commune  pour 
tous ,  oelle  du  temps ,  tant  mieux  pour  celui  qui  est  Tenu  le  )>remier,  personne  n'a  à  se 

f)laindre,  c'est  une  loi  d'égalité.  Dans  le  privilège  il  y  a  une  loi  privée  {privuta  Us),  une 
oi  spéciale  pour  chaque  privilège ,  qui  lui  assigne  son  rang  par  une  considération  de  la- 
veur plus  ou  moins  grande,  c'est  une  loi  d'inégalité.  Pour  dire  le  rang  de  diverses  hypo- 
thèques entre  elles,  il  ne  s'agit  que  de  confronter  leurs  dates  ;  pour  dire  celui  des  privi- 
lèges ,  il  faut  être  jurisconsulte.  La  comparaison  qui  suit,  et  que  j'ai  laite  quelquefois,  a 
toujours  paru  faire  sentir  bien  nettement  la  différence.  Que  plusieurs  personnes  fassent 
queue  pour  prendre  des  billets  à  la  porte  d'un  théitre,  et  qu'on  les  introduise  chacune  à 
son  tour,  selon  l'ordre  dans  lequel  elles  sont  venues  se  mettre  à  la  queue  ,  c'est  une  loi 
commune  ;  mais  qu'on  appelle  hors  des  rangs ,  pour  les  faire  entrer  de  préférence  avant 
les  autres,  sans  examiner  s'ils  sont  venus  ou  non  les  premiers,  d'ahord  tels  et  tels  parca 
qu'ils  sont  députés,  ensuite  tels  et  tels  autres  )>arce  qu'ils  sont  auteurs  dramatiques,  pois 
ceux-là  parce  qu'ils  sont  feuilleton nistes,  et  ainsi  de  suite,  il  y  a  U  une  faveur  spéciale, 
une  loi  priviée.  Mous  avons  dans  le  premier  mode  d'introduction  l'image  de  l'hypothèque  ; 
dans  le  second  celle  du  privilège. 

M  )  Dig.  SO.  1.  De  pignor.  16,  g  3.  f.  Marcian.  —  SO.  4.  Qui  poiior.  if.  pr.  eifi  7j 
r.  MsrciM.—  (î)  Dî^.  50. 1 .  Ih  pigfwf'.  A .  f .  Caî. 
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TIT.   VI.    DSS  ACTIOUS.  &25 

pablidté.  Cependantimeoonstitutiondereiiipereor  Léon  ordonna 
que  les  hypothèques  qai  seraient  constatées,  soit  par  un  insîru- 
tnentum  publiée  eonfectum,  c'est-à-dire  par  nn  acte  dressé  sous 
Tautorité  d'un  magistrat  ou  d'un  notaire  public,  soit  au  moins 
par  un  acte  souscrit  par  trois  hommes  d'une  renommée  intègre 
iprohaUB  alqwinttgrœ  opin%im%$)j  passeraient,  bien  que  posté- 
rieures en  date,  ayant  celles  qui  seraient  dénuées  de  semblables 
preuves  (I).  Cette  constitution  dut  avoir  pour  effet  de  multiplier 
l'emploi  des  actes  publics  pour  constater  les  hypothèques,  mais 
elle  n'établissait  pas  une  règle  impérative ,  et  d'ailleurs  ce  n'était 
pas  encore  établir  le  moyen  d'en  porter  la  connaissance  à  chacun. 
Outre  la  volonté  des  parties,  nous  trouvons  encore,  comme 
pouvant  constituer  dans  certains  cas  des  gages  ou  des  hypothè* 
ques,  les  dispositions  de  la  loi  ou  de  la  jurisprudence,  et  l'auto- 
rité du  magistrat. —  Parmi  les  hypothèques  qui  résultent  de  la 
loi  où  de  la  jurisprudence,  indépendamment  de  toute  conven- 
tion des  parties,  se  trouvent  principalement  :  celle  du  locateur 
d'un  fonds  urbain,  pour  sûreté  des  obligations  résultant  du  bail, 
sur  les  choses  apportées  par  le  locataire  dans  l'édifice  loué  (tn- 
wcta  et  illata)  ;  celle  du  locateur  d'un  fonds  rural,  mais  seule- 
ment sur  les  produits  de  l'immeuble  :  quant  aux  objets  apportés 
pour  l'exploitation  du  fonds,  ils  n'étaient  hypothéqués  qu'en 
vertu  d'une  conventicm  ;  celle  que  Justinien  accorde  aux  légatai- 
res, sur  la  part  héréditaire  de  chaque  héritier,  pour  sûreté  de 
l'acquittement  des  legs  dont  il  est  tenu  ;  celle  du  fisc,  pour  plu- 
sieurs de  ses  créances;  celle  des  pupilles,  des  mineurs  et  des 
fous,  sur  tous  les  biens  de  leurs  tuteurs  et  curateurs,  pour  les 
obligations  résultant  de  la  tutelle  ou  de  la  curatelle ,  d'après  des 
constitutions  de  Constantin  le  Grand  et  de  quelques  empereurs 
suivants  jusqu'à  Justinien;  celle  de  la  femme  sur  les  biens  du 
mari,  pour  la  restitution  de  la  dot,  et  plusieurs  autres  encore.  Les 
jurisconsultes romainsdonnent  à  ces  hypothèques  la  qualification 
d'bypotbèquestacites(2). — Enfin  nous  avons  vucomment,  par  la 
missio  in  possessionem  bonorum,  ou  par  la  pignoris  capio  préto- 
rienne ,  le  magistrat  peut  constituer  une  espèce  particulière  de 
gage,  qui  se  nomme  pignus  prœtorium  {ei-demm,  pages  490 
et  495). 

vin.  In  personam  quoque  actiones  8.  Le  préteur  a  aussi  introduit  par  sa 

ex  sua  jurisdictione  propoaitas  habet  juridietion ,  des  actions  personnelles  : 

pnetor;  vçluti  de  pectinia  consUtuia,  par  exemple  Paction  de  eonsiilMt^  à  la- 

cui  similis  videbatur  nfC0p<tfto.  Sedex  quelle  ressemblait  l'action  reeeptUia^ 

nostra  constitutione ,  cum  et  si  quid  mais  comme  nous  avons,  par  une  coii- 

plenius  habebat,  hoc  in  actionem  pe-  stitu  tion,  transporté  dans  faction  de  con- 

cuniee  consUtut»  transfnsum  est,  ea  stitut,  tous  les  avantages  de  l'action  re- 

quaai  supervacuajuasa  estcam  sua  anc-  ceptitia,  cetta  dernière»  comme  inutile, 

(IjCod.S.  l«.(?«f  polior.  ILconsuLdon.  -  (?)  DIg.  $0.  «.et  Cod.8.  ib.lnquibui 
eauii$  pignm  vel  hypoUieea  tacite.  eonUrahittir, 
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S^     EXPLICATION   ânMffotiQtftf  mW  iMfnVTS.    LIV.    IV. 

^^çattor  prof^suil  (td  peculH^'SsrvenHn    Ift  préteur  qw.a  ihtfoMt  les  ddioaB 

filiorumque  familias^  et  ex  qua  quaefi-  Jusqu'à  conoiirrehce  du  pécule  4e&.  es- 
ter an  actor  juravéru,  et  aTîas  compîu-  clavôs  éi  des  fils  de  rarnillè,  celle  dans 
rè9.  lasquelle  on  recherche  éi  le  dematufllèuT 

k  lorft,  et  iMsiMnMâitrerèttOoML 

I3L  Deecmaittiiià  wimtiipsastmtuat  é.  L'actfoA  dif  (AmslKtir  8*èriei^  ct>fe- 

(MDflibus  agjiur»  qiiiaiuBo<p^  pio-  ae^  y«l  tra  toute  perBonne  qnr  a  pronir de.  ftire 

pro  alio  eoluturos  se constituerint,  nuîla  un  payement  pour  elle-même  ou-  pour 

scillcet  stiftulàtione   intérpoisita.   NaOï  autrui ,  bien  entendu  sans  intervention 

alioquin,  si  stipnlàhti  {Mrottlfeerini,  Jure  de  stipulatîon;  car,  si  elle  àrait  promfs 

oivih  tenentor.  à  un  stiptfhuit,  6ll«  serait  ténue  par  le 

droit  etvtl. 

Ncms  moù»  i4^  trmté  do  eoiMCitiit  et  de  rt«:tkm  M  cmMUkUa 
pétunia  {d-é&mBSy  foge  398).  Sepisote  et  oètte  action  prétofiMne 
tirent  leur  origine  d'une  aèilra  anâflogne  qui  eti^H  Amé  le 
<fc*oit  civil^  et  qui  se  nontonsH  cMio  receptitia.  —  L'i<»age  des 
banquiers  y  faisÉRt  le  enimaeroe  âè'  r^rgeiit,  olmtt^anit  Us  mon- 
mîesyouyihint  des  crédits  è  leurs  elieertsy  reoeyant  d'ecnt  dèB  ^Ml- 
mes  en  dé^ton en  prêt  a^vee  intérêt ,  leur  en  a*vançant ,  paprant 
pour  euxy  on  promettant-  de  pafjrer  pour  eux,  cet  ilsage  était  fi^é- 
qnent  dès  les*  tentpsa&demchet'le^  Romains,  et  les  comédies  de 
Phnite  et  de  Térence  en  portekit  la  trace  à  chaque  pas.  Ces  lîÉti- 
quiers  se*  nMnmient  m'fféntariù  Souvent  lorsqu^on  dèViMi 
quelqu'un  une  somme  d'argènty  on  te  menait  ctiez  son  argfènîit- 
ritut  qui  ptt7ait.peur  vousy  ou  du  moins  tini  promeitaft  de  payer 
à  ^r  fixe«  GetM  ptomesse,-  par  eiception  aux^  règles  orAMtrcë 
du  droit  eivA^  n'ar^it  phto  bi^oifif  d'être  fatte  anree  tesfon«aHfés 
de  la  stîpuMâeÉmîdu  contrai;  liiHrl$  ;  de  qn^quemunièfe  qu'elle 
eàk lient  delà!  flnrtd'un  argenfaHus,  me oMf)^t eeîM^ et 
donnait  eontro  lot  cette  action  etvilo;  I/o]^fftlon  était  désig<i!fée 
par  le  verbe  raetp^re;  reeovoî^  josrposrr  le  payement^  et  Pafetion 
qui  eu  naissaife  se  nmaÉiaît  ctctUp  recéptiHa. 

Hais  celte  opératieiMet  cette  aetto»  étaient  esdushremettC  dpé- 
dalee  aux*  argmUnii  :  le  préteur  AabKt  ^  pat  imitation ,  pottf  cha- 
cun sanedistineHmr,  ^Qriqpie chose dfamiie|fae, lorsqu'il  érigea 
en  paetè'ptféteriettl»  simple  promesse  fliiie  par  qoir  que  ce  iM  de 
payer  à  jour  fixe*»!»  dette  préexisteoite;  acte  désigné  par  le 
verbe  con^(t7t4«re,  constituer  un  jour  pour  le  payement  d%ne 
dette  préexistante,  d'où  naissait  l'action  de  conslitutafiecHfUa. 

Ainsi  il  exista,  pourune  promesse  à.  peu  près  semUaUe,  deux 
acUonsBiialo^uee  :  V^t^iomrfeeptiHa,  vemntdu  droitcivit,  cotttre 
les  argenêofii  seutem^nt,  qui  feisaient  profession'  de  semblables 
ôjpératlons^  et  ractibn  iéconstitutapecunîa,  action  prétoriennei 
contre  toute  peirsooiie.  — CeUoidiNPnière  acIioBse  donnaMtcotttre 
eliacu»f.eMistaitaii6»conlîreFur9«nl«rht9i  de<tetle  sorte  qn^ai 
cas  de  semblable  promesse  par  celui-ci,  le  créancier  avait  contre 
lui  le  cli^ûx  ou  de  l'action  civile  recepHtia;  ou  de  l'action  préto- 
rienne de  constittUa  pectmta. 

Digitized  by  CjOOQIC 


«t.  t«.  DBS  AtnaiôvÈ.  hiJ 

CM  A^Hx  ëHiôwi  Û  tt^tdéùt  ^ISW  imtlbAxiétit  \ék  lHèàttii  éuëts  j 
il  eawWM  |tfttéteitft  rfïfi&rè^èe^  énite  éUeSy  d  tiêtàùù  dHild  fè^ 
eepîMd  était,  sdtis  dHere i^^ftt,  jAus  ritàùfirgènsè.  Éîi(  efïèt, 
«flc  dtff atft  à  (>ér|>étml^,  ^ajIfJlTmiàft  *  toti^  fea?  objets^^,  et  ëtm 
«ocOirtéê  pctf*  cefla  «énï  (ttfQy  at^iit  pirô*ièssé^,  M»  eï*tftié]^  s'il 
y  àtiTft  ilrie  dmepféexistaitrfe,'  tandts  que  FtfétJoù  dé  c^iHitktà 
pêeuiéia,  ati  d^irtrirîfè,  n'étaîf  qfif atfriftte,  tfé  aP^jfpfftH^ttfiit  qvTtirnL 
diosrâ  ^'appfériaiitâtf  poids,  alti ttoittbrë ou  ât  h  mesmre,  âSstip- 
posa*!  totijoQfd  tme  dette  Mtériéufe  (f V 

€éè  âem  aidions  subsistèrent  énsèmme',  àrec  leiïr  dèbUttatioli 
f«speettytf,  jùsqil^'à  Jotstinietf,  qui  lés  fotidit  en  inife  sétdè  ^  en 
snppr iiAant  de  Éfofti  FftctTon  receptitia  qui  n'était  spérisile  Cftt'iiut 
argentctrH,  et  tftoe^Knrfanf  Ses  effets  à  l'atettoti  géoéirate  (»  eoW- 
âêiiuM  peeitnia.  Ainsi  rette^  adîoù  sef  donnera  eontre*  trtitel^- 
Étmme ,  fKwrf  toute  eftspèce^  d'objet ,  et  elle  sera  petpétnéSt.  fm^ 
Ms  efie  eontintief  tf  à  if  être  accordée  que  qmmâ  ta  pronN^isse  êk 
petyer  ^  référera  à  nne  dette  àAtérîettre(2). 

l^étlîè  conditsODneHe  Él'étairt  pas  encore  irirévècaSC^ent 
dette  tant  que  la  conditioin  n*est  jfjioint  àccompïié,  né  petot  être 
te^foàdement  que  d'un  institut  conditionne!;  mais  fcb  dettes  à 
tertate  ont  pu  donner  lieu  S  un  constftnt  dont  l'exlgiftiltté  fïM; 
pkis  rappi^ocb^  :  Cïrjas  prétend  même  que  tout  eoiinmfi|t  était  à 
terme,  pi/isqué  lè' verbe  etmsUtueré,  comme  celui  de  rêcipétef,  si*- 
gfBMffiait  6tmstitrt^  ou  tétSenAv  nû  jùttr  pour  le  payetfièàl  (3)  {  et 
Paul  110^9  apprend  (4)  que  lorsqu'on  af  omis  d'indiqtie^  un  terïne 
dam  un  «^stitnt ,  11  eft  est  «ccordé  uiV  de  dlic  jours  é^  ttoin$. 

%.  Actloi^es  autem  de  peculio  ideo  lO'.  Le  préleur  a  accocdé  Taction  dé 

aétereus  patrem  dommtiâi  ve  côAipàra-  ^cûYe  contre  lé  pèr«  ou  lé  maître,  parce 

vit  prsrtor,  ttoîH  Itcet  èi  o^MraiMu  fflto^  ^m,  biai»  que,  sekHi  le  droM  diiHr,>  île  ne 

rum  servorumve  ipeo  jure  non  tenea-  soi^M^ obligea  par leteopmti'deleiv 

tur,  xquum  tamen  est  peculio  tenus,  flls  ou  de  leur  esclave,  il  est  cependant  é- 

cpiod  velu^  patriuioiiiMvn  é«t  Slîorum  (foitiMe  quTris  di>ien«eoMdéiini'é»^Kqu'& 

fl4iaruœqbev  iMm^  servéVQttiry  coMdem^  cène^remoe  du-  pébnl«,  SiWfa  é&ptltt9^ 

nari  eos.  làtAùt  de»  ils  ou  Mas  é^&f»  é&olavéi!. 

Nous  traiteronj^  d^  ajctton^  de  peculio  au  S  4  du  titre.  sùÎYant, 
Noittki»iii<ttoA»t»veal«le9L4e-f  aiftpiuffîel,  paires  qii»re«fÉreMîott 
é$pêeimh9f  eonisé  omis  awroM  son»  de- V^xpifpwr ,  9»éigiigut 
qu'une  quafiAeation  appHolMe  à  uW  griarid  nombre  d'acISbns  dî- 
verses^ 

XI.  Item  si  quis,  postulante  adver-  II.  De  même  si  quelqu'un,  siir  la 
sario ,  jter«v«rH  déberi  sibi-  ^imiatti'  d^mand^  de  soti  advipt^fe,  a  jéi^que 
€Vmro.pflierat^ae9[Dé)irjat«a&iD7jUiii»  la-soriMneparlurMeliinM^  luKieanidu^, 
sirne  accommodai  el  tatoa^a^ti^nam  per  1^  préteur,  en.  cae  d6  non-paieni^ty  Iqi 
quam  non  illud  qusritui:  an  ei  pecunia  donne  une  action  dans  laquelle  il  e«ût 
debeatur,  sed  an  juravettl.  recherché ,  noii  pas  si  la  créance  ei\^ 

taiV  mais- s'il  a  prêté  ce  sennent.^ 

., i — '■ -i 

(i)  Cod.  4.  18.  Dé  eonfftkOa  oicunia.  9.  const.  Jastiniao.  ^  (S)  Cod.  4.  18.  Dé 
eoMiOttla  MciMita.  S.  «o^.  Jttituii«a«  —  (3)  Lib.  9V.  PauU.ad.  ediol.  —..(4).  ]>,  U,  a. 
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n s'agit,  dans  notre  paragraphe,  du  serment  qpie  les  parties, 
pour  Tider  un  débat  et  éviter  une  contestatipn  judiciaire,  con* 
viendraient  de  se  déférer  l'une  à  l'autre,  hors  de  toute  instance, 
sans  être  encore  injudicio,  ni  même  injure.  Il  y  a  là  une  sorte  de 
transaction  que  le  droit  prétorien  a  confirmée,  et  qui,  selon  les 
expressions  de  Paul,  a  plus  d'autorité  encore  que  la  chose  ju- 
gée (t).  Notre  texte  suppose  que  c'est  celui  qui  se  prétend  créan- 
cier cpii,  sur  le  désir  de  son  adversaire,  a  juré  qu'il  lui  est  dû. 
Dès  lors ,  et  en  cas  de  refus  de  s'exécuter  de  la  part  du  débiteur, 
la  seule  question  qui  reste  aux  yeux  du  préteur ,  c'est  de  savoir , 
non  pas  si  la  créance  existait  ou  non ,  mais  si  le  serment  a  été 
véritablement  et  r^lièrement  prêté.  En  conséquence,  il  donne 
au  créancier,  pour  la  poursuite  de  son  droit ,  une  action  préto- 
rienne nommas  de  jurejurando  ou  an  juraveril,  qui  est  conçue 
in  factum,  et  dans  laquelle  le  juge  n'aura  qu'à  vérifier  le  fait  du 
serment.  —  Ce  serment  peut  aussi,  selon  le  cas,  si  le  résultat  en 
a  été  favorable  au  prétendu  débiteur ,  donner  lieu  soit  à  un  refus 
d'action,  soit  à  une  exception  de  jurejurando  en  sa  faveur,  comme 
nous  le  verrons  ci-dessous ,  tit.  1 3 ,  S  4. 

Outre  ce  serment  hors  de  toute  instance  et  par  sorte  de  tran- 
saction pour  éviter  même  le  procès,  il  existe  encore  diverses 
autres  sortes  de  serment  :  celui  qui  est  déféré  ou  référé  par  les 
parties  l'une  à  l'autre  dans  le  cours  même  d'un  procès,  soit  de- 
vant le  préteur  {ju^urandum  in  jure),  soit  devant  le  juge  {jusju- 
randum  injudicio)  y  on  celui  que  le  juge  défère  lui-même,  pour 
s'éclairer,  à  l'une  quelconque  des  parties;  ou  enfin  celui  qu'il 
défère  pour  estimer  le  montant  de  la  condamnation  (jusjurandum 
in  lilem).  Notre  texte  ne  s'occupe  pas  ici  des  effets  de  ces  espèces 
diverses  de  serments,  dont  nous  avons  déjà  dit  quelques  mots 
d^dessus,  pages  499  et 503. 

XII.  Pœnale$  quoque  actiones  bene  12.  Grand  nombre  d'actions  pénales 
multas  ex  sua  jurisdictione  introduxit  :  ont  été  inti'oduites  aussi  par  la  juridic- 
veluti ,  adversus  eum  qui  quid  êœ  €tlbo  *  tien  du  préteur  :  par  exemple,  les  ac« 
idus  œrrupinet:  et  in  eum  qui  patro-  tions  contre  celui  qui  aurait  dégradé 
num  vel  parentem  in  jus  vocasset,  eum  un$  partie  qudconqu»  de  t'cUbum;  qui 
id  non  impetrasset;  item  ad  versus  eum  aurait  appelé  M  jus ,  sans  permission 
qui  vi  exemerit  eum  qui  in  jus  vocare-  préalable,  son  père  ou  son  patron;  qui 
tur,  cujusve  dolo  alius  exemerit;  et  alias  aurait  enlevé  par  violence,  ou  fait  eo- 
innumerabiles.  lever  par  dol,  une  personne  appelée  m 

Jus;  et  une  foule  d^autres  actions. 

Ex  albo  ejus  corrupisset.  On  sait  ce  que  c'était  que  Valbutn  du 
préteur  :  quiconque  y  portait  la  moindbre  atteinte,  soit  en  le  ra- 
turant, soit  en  le  maculant,  soit  en  le  faisant  disparaître,  soit 
en  y  opérant  des  changements ,  était  puni  en  vertu  d'une  action 
prétorienne  populaire  nommée  action  de  albo  corrupto.  Les  alté- 
rations des  édits  des  empereurs  entraînaient  la  peine  du  faux  (2). 

(t)  Dig.  12. 2.  2.  f.  Paul.  —  (2)  D.  48. 10.  32.  Hod.  ~  Paul.  Scat.  IS.  3. 
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Ce  qae  nous  avons  déjà  dit  de  la  défense  faite  aux  enfants  on 
aux  affranchis  d'appeler  in  jus  leurs  ascendants  ou  leur  patron 
sans  autorisation  préalable,  et  de  l'action  tn  /octum  qui  serait 
donnée  contre  eux  pour  violation  de  cette  défense  (ci-dessus, 
pages  424  et  480);  comme  aussi  de  l'action  prétorienne  donnée 
contre  ceux  qui  auraient  résisté  à  une  vocatio  injm,  ou  employé 
la  violence  ou  le  dol  pour  y  mettre  obstacle  (page  197),  nous 
parait  suffisant  pour  l'intelligence  des  exemples  donnés  ici  par 
notre  texte. 

XIII.  Prsejudiciales  actiones  inren)  13.  Les  actions  préjudicielles  sem- 
esse  vldentur  :  quales  sunt  per  quas  blent  être  des  actions  réelles  :  telles  sont 
quaBritur  an  aliquis  liber  an  libertus  sit,  celles  pour  rechercher  si  quelqu'un  est 
vel  de  partu  agnoscendo.  Ex  quibus  fere  libre  ou  affranchi,  ou  pour  faire  recou- 
una  illa  legitimam  causam  habet,  per  naître  la  filiation.  Parmi  ces  actions, 
quam  queeritur  au  aliquis  liber  sit  :  cse-  il  n'en  est  g^ère  qu'une  qui  soit  fondée 
terseexipsiusprstorisjurisdictionesub-  sur  le  droit  civile  savoir  celle  par  ]a- 
stantiam  capiuni.  quelle  on  recherche  si  quelqu'un  est  li- 

bre :  les  autres  viennent  de  la  juridic- 
tion prétorienne. 

Nous  avons  indiqué  (ci-dessus,  page  443)  le  caractère  des 
actions  préjudicielles  sous  le  système  formulaire.  Il  avait  cela  de 
particulier ,  que  la  formule  ne  contenait  pas  de  condamnation , 
et  que  la  sentence  se  bornait  à  reconnaître  et  à  constater,  soit  un 
fait,  soit  un  droit,  qui  devenait  dès  lors  judiciairement  constant, 
et  dont  les  parties  tireraient,  plus  tard,  au  besoin,  toutes  les 
conséquences  légales.  Ce  qui  se  réfère  à  la  rédaction  de  la  formule 
a  disparu  sous  Justinien  ;  mais,  à  part  cette  rédaction  qui  n'a 
plus  lieu,  le  caractère  de  l'action  reste  le  même 

Bien  que  ces  actions  ne  soient  pas  en  tout  identiques  avec  les 
actions  in  rem,  puisque  celles-ci  contiennent  toujours  la  préten- 
tion d'un  droit  réel  delà  part  du  demandeur  et  doivent  toujours 
conduire  à  une  condamnation  ou  à  une  absolution ,  tandis  que 
les  actions  préjudicielles  quelquefois  tendent  seulement  à  la 
constatation  d'un  fait,  et  n'entraînent  jamais  de  condamnation, 
cependant,  comme  elles  ne  tendent  pas  non  plus  à  la  poursuite 
d'une  obligation,  qu'il  n'y  est  par  conséquent  fait  mention  d'au- 
cune personne  obligée ,  et  que  le  fait  ou  le  droit  qu'elles  tendent 
à  faire  constater,  y  est  exprimé  d'une  manière  générale  {in  rem)^ 
notre  texte  dit  avec  raison  qu'elles  semblent  être  des  actions 
in  rem. 

Ijcs  droits  que  les  actions  préjudicielles  tendent  le  plus  fré- 
quemment à  faire  constater  sont  ceux  qui  se  réfèrent  à  l'état  des 
personnes,  comme  ceux  d'ingénuité,  de  liberté,  de  patronage,  de 
paternité,  de  filiation  et  autres  semblables.  Nous  savons  que  ce 
;ont  des  droits  réels.  Les  commentateurs  du  droit  romain,  anté- 
neors  à  notre  époque,  croyaient  que  l'usage  des  actions  préjudi- 
nelles  se  bornait  à  ces  questions  d'état,  mais  depuis  que  Gains 
lous  en  a  fait  connaître  le  véritable  caractère,  nous  pouvons  re-  . 
«.  34      oogle 
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connaitre  soit  dans  Gaïas,  soit  dans  les  Sentences  de  P^nl,  soit 
même  dans  le  Digeste,  divers  cas  d'action  préjudicielle  ayant 
pour  but  de  faire  constater  nn  fait.  Telles  sont  les  actions  pré- 
jùdiçielieë  où  l'on  reclierclie  quanta  dossit^l)^  si  les  spansores  oa 
lès  fidepromiêsores  ont  été  avertis,  comme  le  veut  la  loi,  de  Té- 
tëiidue  de  leur  obligation  (2);  an  res  dequa  agitur  major  $it  cen- 
lUm sksiériiis  (3)  ;  an  bonajure  venierint  (4). 

La  liberalis  caum,  dans  le  principe,  était  une  véritable  m'ndt- 
cah'o  :  ce  n'est  que  plus  tard  qu'elle  est  devenue  un  proffudicium. 
Elle  peut  être  considérée  sous  deux  aspects: soit  dans  l'hy- 
pOthë^ë  bii  il  â'Hgit  dé  faire  déclarei*  ^uél^u'uti  esclaté.  soit  dans 
rb^j[}6thèsë  où  il  s'agit  de  faire  déclarer  quelqu'un  libre.  Dans 
le  premier  cas,  l'action  appartient  à  quiconque  se  prétend  pro- 
priétaire ou  ustifruitiet*  de  l'homme  en  litige;  datis  le  Second, 
l'actlpil  appaHieht  à  l'homme  lui-même  dont  là  tpialité  est  en 
question,  ou  à  ses  parents  ou  à  son  épouse.  Autrefois  cette  action 
n'était  jainais  exercée  par  la  personne  litigieuse,  mais  bien  par 
un  lictor  ou  OMertor  liberiatis;  car  la  liberalis  causa  était  une 
vindicatio  véritable,  l'homme  litigieux  était  présenté.çt  vendiqué 
devant  le  préteur  comme  toute  autre  chose  corporelle  Utigieose 
entre  deux  parties  ayant  des  prétentions  contraires.  La  chose 
étant  une  fois  jugée  entre  l'o^^^rtor  et  le  prétendu  maître,  n'était 
jugée  qi^'entre  eux;  un  autre  pouvait  venir  prétendjre  être  le 
maître  du  même  individu,  quoique  le  premier  eût  échoué.  Si 
l'esclave  avait  succombé  ^  il  pouvait  même  faire  juger  la  même 
question  trois  fois  envers  le  même  adversaire  au  moyen  d'autres 
asser tores;  mais  Justinien,  en  permettant  à  l'esclave  prétendu  de 
défendre  lui-même  sa  liberté,  a  décidé  que  la  chose  jugée  à  ce 
sujet  serait  jugée  à  l'égard  de  tous. 

L'état  d'une  personne  peut  être  contesté  même  après  sa  mort; 
mais  les  empereurs  Claude  et  Merva  ont  décidé  que  l'état  dont 
un  défunt  était  en  possession  au  moment  de  sa  mort,  ne  pourrait 
être  contesté  que  pendant  cinq  ans,  si  on  voulait  lui  attribuer 
une  coudition  moins  avantageuse  (5). 

Legitipiam  cawapi,  La  causa  liberalis  était  niême  antérieure 
à  la  loi  des  Douze-Tables.  Ce  fut  Àppiùs  Glaùdius  qui  l'inséra 
dans  cette  loi  (6). 

IktiT:  ^\b  tiàqiië  discretis  actlonibus,  i4.  b*aprè8  cette  didtinctibh  des  ao 

certum  est  non  posse  aciorum  suana  lions,  il  est  certain  que  le  demaadear 

rem  Ha  ab  aliquo  petere,  si  pAbbt  tum  ne  peut  réelamef  la  ebose  sienne ,  par 

DABBOPOHTàRt.  Nec  epim  quod  açtoris  cette  formule  :  s'il  paiiit  QU*uir  tel 

est ,  id  ei  dari  bportet  :  quia  scilicet  doive  donner.  Ce  qui  est  à  lui,  en  effet, 

dari  ciiktuam  Id  imelHgltur,  ^uod  ita  fte  saurait  lui  être  donné;  car  donner 

datur  ai  eidU  llàt^  nte  res  qa»  Jam  a&-  {âaré)  rigMfle  tréttsterer  en  propriété  ; 


(!)  Gâî.  Cotetii.  4.  fi  44.  —  (î)  Gaï.  Cok.  3.  $  1M.  Voir  cUesstK,  ^gk  itOZ.  — 
(S)  Pattl,  Sentent.  V.  î.  Bt  Hipul.  f  I .  —  (4)  Dig.  4Î.  5.  0l  rth,  fÈUeUff.  jitéie.  M.  f. 
Tapir.  Jusl.  —  (5)  C  7. 16.  S.  —  (6)  0.  1.  9.  t.  g  U,  Pomp. 
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or  te  chose  qui  est  d^  ae&De^  ne  «au- 
rait le  devenir  davantage.  Toutefois, 
en  haine  des  voleurs,  pour  les  tenir  da- 
vantage ,  à  Taide  de  plusieurs  actions, 
on  9^  voulu  qu'outre  la  peine  du  double 
ou  du  quadruple,  ils  ftissent  soumis , 
pour  le  recouvrement  de  la  choses  mAme 
à  cette  action,  s'il  pabaIt  qu'ils  ooiyiht 
DONNKi;  quoique  faction  réelle,  paria- 
quelle  le  demandeur  soutient  que  la 
chose  est  sienne  existe  aussi  contre  eui. 

15.  On  nomme  les  actions  réelles 
vendications;  et  condictions  celles  des 
actions  personnelles  dont  la  prétention 
est  que  Tad  versaire  doit  donner  ou  faire. 
En  effet,  condicere  dans  Tancien  lan- 
gage  signifie  dénoncer.  Mais  aujour- 
d'hui, c'est  improprement  que  nous  ap- 
pelons condiction  cette  sorte  d'action, 
car  il  ne  s'y  fait  plus  de  dénonciation. 


toris  est,  magis  cgus  fieri  potest.  Plane 
odio  furum,  quo  magis  pluribus  actio- 
nibus  teneantur,  effectum  est  ut,  extra 
poenam  dupli  aut  quadrupli,  rei  reci- 
piend»  nomine  fUres  etiam  hac  actions 
teneantur,  si  parbt  bos  dari  oportbrb; 
quamvis  sit  ad  versus  eos  etiam  hsec  in 
rem  actio,  per  quam  rem  suam  quis  esse 
petit. 


XV.  Appellamus  autem  in  rem  qui- 
demactiones,  vindicationes;in  perso- 
nam  vero  actiones.  quibus  darb  pacbrb 
opORTKRB  inteuditur,  comlictiones.  Con- 
dicere  enim  est  denuntiare,  prisca  lin- 
gua.  Nunc  vero  abusive  dicimus ,  con- 
dictionem  actionem  in  personam  esse 
qua  actor  intendit  dari  sibi  oportere  : 
nuUa  enim  hoc  tempore  eo  nomine  de- 
nuntiatio  fit. 

Mous  aTOQs  suffif^mment  expliqué  ce  que  c'était  qne  la  eon-- 
dictio  80U8  le  système  des  actions  de  la  loi  (ci-dess.,  page  414); 
comment  le  nom  s'est  conservé  sous  le  système  formulaire,  bien 
qu'il  n'y  eût  plus  de  condictio  proprement  dite  on  notificatiott 
faite  au  défendeur,  et  quel  caractère,  quelle  étendue  la  candiciio 
a  pris  dans  ce  système  (ci-4ess.,  page  462  et  suiv.).  H  suffira  ici 
de  se  reporter  à  ce  que  nous  ayons  déjà  dit  à  œ  sujet. 

Actions  perséeutoires  de  la  chose;  d'une  peine  ou  actions  pénales; 
tout  à  la  fois  de  la  chose  et  d'une  peine,  ou  actions  mixtes. 

16.  Voici  une  autre  division  tirée  de 
ce  que  certaines  actions  sont  données 
pour  la  poursuite  de  la  chose  ;  d'autres 
pour  la  poursuite  d'une  peine  ;  tandis 
que  quelques-unes  sont  mixtee. 

1 7.  Toutes  les  actions  réelles  ont  pour 
but  la  poursuite  de  la  chose.  De  même, 
parmi  les  actions  personnelles,  presque 
toutes  celles  qui  naissent  d'un  contrat: 
par  exemple,  l'action  par  laquelle  le  de- 
mandeur réclame  une  somme  prêtée  , 
ou  stipulée  ;  les  actions  de  commodat , 
de  dépôt,  de  mandat,  de  société,  de 
vente,  d'achat  et  de  louage.  Toutefois 
quand  il  s'agit  d'un  dép<)t  fiiit  en  cas 
de  tumulte,  d*incendie,  d'écroulement 
ou  de  naufrage ,  le  préteur  aonne  une 
action  au  double,  pourvu  qu'elle  soit 
intentée  contre  le  dépositaire  lui-même, 
où  contre  son  héritier  personneUetnent 
coupable  de  dol.  Dans  ce  cas,  l'action  de 
(iépùl  e;$tujixto. 
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XVI.  Sequens  illa  divisio  est,  quod 
quaedam  actiones  rei  persequendae  gra« 
tia  comparât»  sunt,  quœdam  pœnse 
persequend»,  qusedam  mixts  sunt. 

XVH.  Rei  persequendae  causa  com- 
paratae  sunt  omnes  in  rem  actiones. 
Earum  vero  actionutn  quse  iû  personam 
sunt,  ese  quidem  quœ  ex  contractu  nas- 
cuntur,  fere  omnes*  rei  persequendae 
causa  comparât»  videntur  :  vehiti,  qui- 
bus mutuam  pecuniam  vel  in  stipula- 
tum  deductam  petit  actor;  itemque 
commodati,  depositi,  mandati,  pro  so- 
cio,  ex  empto  vendito,  locale  conducto. 
Plane  si  depositi  agatur  eo  nomine  quod 
tumultus,  incendii,  ruinsc,  naufragii 
causa  depositum  sit,  in  duplum  actio- 
nem preetor  reddit  :  si  modo  cum  ipso 
apud  qUem  depositum  sit,  aut  cum  he- 
rede  ejus ,  ex  doh  ipsius  agetur.  Quo 
casu  mixta  est  actio. 
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Ex  dolo  ipsim.  Dans  le  cas  du  dépôt  dont  parle  notre  texte  à 
la  fin  de  ce  paragraphe,  et  que  Ton  nomme  dépôt  nécessaire,  si 
le  dépositaire  nie  le  dépôt,  U  est  condamné  au  double;  mais  si, 
après  avoir  nié,  il  meurt,  Faction  ne  sera  donnée  contre  l'héri- 
tier qu'au  simple;  elle  n'est  donnée  au  double  contre  ce  dernier, 
que  quand  lui-même  s'est  rendu  coupable  de  dol.  Du  temps  de 
la  loi  des  Douze-Tables  on  condamnait  au  double,  dans  le  cas  de 
dol,  tout  dépositaire,  soit  volontaire,  soit  nécessaire  (1);  mais  le 
préteur  a  ensuite  réduit  cette  disposition  au  dépôt  nécessaire, 
parce  que  le  dépositaire  volontaire  est  l'homme  du  libre  choix 
du  déposant;  c'était  à  lui  à  choisir  un  dépositaire  fidèle. 


XYIII.  Ex  maleficiis  vero  proditse 
jictiones,  aliœ  taritum  pœnœ  persequen- 
dse  causa  comparatas  sunt;  aliae  tam 
pœn»  quam  rei  persequeDd:e,  etob  id 
mixtec  sunt.  Pœnam  tantum  pci'sequi- 
tvr  quis  actioiie  furti  :  sive  eoim  mani- 
l'esti  agatur  quadrupU,  sive  nec  inani- 
festi  dupli,  de  sola  pœna  agitur;  nam 
ipsam  lem  propria  actione  persequitur 
quis,  iJ  est,  suain  esse  petens,  sive  f\jr 
ipse  eaiu  rem  possideat,  sive  alius  qui- 
]ibet.  Eo  amplius,  adversus  furem  etiam 
coiidictto  est  rei. 


18.  Quant  aux  actions  qui  naissent 
des  délits,  elles  ont  pour  but  de  pour- 
suivre, les  unes  la  peine  seulement;  les 
autres  tant  la  peine  que  la  chose,  d^où 
leur  qualiGcation  d'actions  mixtes,  fac- 
tion de  vol  n*a  pour  but  que  la  poursuite 
de  la  peine  ;  car  qu'elle  tende  au  quadru- 
ple pour  le  vol  manifeste  ou  au  double 
pour  le  vol  non  manifeste,  il  ne  s'y  agit 
que  de  la  peine  ;  quant  à  la  chose  vo- 
lée elle-même,  elle  se  poursuit  par  une 
action  distincte:  c'est-à-dire  par  la  ven- 
dication  contre  tout  possesseur,  voleur 
ou  autre  ;  et  en  outre,  contre  le  voleur, 
même  par  la  condiction.. 

Il  faut  bien  se  garder  de  confondre  ce  que  les  Romains  appe- 
laient actions  pénales,  avec  la  poursuite  des  crimes  ou  accusations 
publiques.  C'est  cette  confusion  perpétuelle  qui  a  mis  en  erreur 
toute  la  jurisprudence  européenne  dans  la  reconstruction  qu'elle 
a  essayé  de  faire  du  droit  pénal  romain.  La  peine  dont  il  s'agit  ici 
n'est  pas  une  peine  publique,  poursuivie  et  infligée  au  nom  de 
la~  société.  Ces  actions  pénales  ne  sont  que  des  actions  de  droit 
privé,  mais  qui  contiennent,  à  titre  de  peine  privée  et  au  profit 
du  demandeur,  une  condamnation  pécunl$tire  indépendante  du 
préjudice  qu'il  a  éprouvé. 


XIX.  Vi  autem  bonorum  raptorum 
actio  mixta  est,  quia  in  quadruplum 
rei  persecutio  continetur  :  pœna  autem 
tripli  est.  Sed  et  legis  Aquilis  actio  de 
damno  injurisp  mixta  est,  non  solum 
si  adversus  inflciantem  in  duplumaga- 
tur,  sed  interdum  et  si  in  simplum 
quisque  agit  :  veluti  si  quis  hominem 
claudom  aut  luscum  occident,  qui  in  eo 
anno  integer  et  magni  pretii  fuerit  : 
tanti  cnim  damnatur  quanti  is  homo 
in  eo  anno  plurimi  fuerit,  secundum 
jam  traditam  divisionem.  Item  miita 


19.  L'action  vi  Jxmorum  raptorum 
est  mixte,  parce  que,  dans  le  quadi-u- 
pie  se  trouve  comprise  la  poursuite  de 
la  chose;  la  peine  ainsi  n*est  que  du 
triple.  L'action  de  la  loi  Aquilia  est  aussi 
mixte,  non-seulement  lorsqu'elle  s'é- 
lève au  double  contre  celui  qui  a  nié, 
mais  encore  quelquefois  lorsqu'elle  est 
intentée  au  simple  :  par  exemple  dans 
le  cas  où  quelqu'un  a  tué  un  esclave 
boiteux  ou  borgne,  qui  avait  été,  dans 
l'année,  sain  et  sauf  et  d'un  grand  prix  ; 
en  effet  le  défendeur  est  condamné,  suî- 
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«t  actio  contra  eos  qui  relicta  $acrO' 
sanciis  ecdesiis  vel  aliis  venerabilibus 
locis,  legati  vel  fideicommissi  nomine, 
dore  disiulêrmt  usque  adeo  ut  etiam  in 
judiciuin  vocarentur.  Tune  enim  et  ip- 
sam  rem  vel  pecuniam  qu»  relicta  est, 
dare  compelluntur,  et  aliud  tantum  pro 
pŒDa  :  et  ideo  in  dupium  ejus  fît  con- 
demnatio. 


\ant  ce  que  nous  avoua  déjà  dit,  h  In 
plus  haute  valeur  que  Teaclave  a  euo 
dans  Tannée.  I/action  est  encore  mistn 
contre  ceux  qui,  chargés  de  le^rsou  f  idéi  • 
coniinis  laissés  aux  saitUês  églises,  ou  h 
d'autres  lieux  vénérables,  en  retardent  la 
délivrance  jusqu'à  ce  qu'on  les  ait  appelés 
en  justice.  Alors  en  effet ,  ils  sont  con- 
damnés à  donner  la  chose  ou  la  somme 
laissée,  et  encore  autant  à  titre  de  pei- 
ne; de  telle  sorte  que  la  condamnation 
est  au  double. 

.  Sacrosanctis  loeis.  Autrefois  le  double  était  prononcé  pour 
toute  sorte  de  legs  faits  à  qui  que  ce  fût,  Justinien  a  restreint 
cette  condamnation  au  double  pour  les  legs  dont  il  est  ici  ques- 
tion (1). 

Dare  dUtulerint.  Autrefois  cette  peine  était  infligée  à  ceux  qui 
refusaient  ces  legs  d'une  manière  absolue;  maintenant  elle  est 
infligée  pour  simple  retard  (2). 

Actions  qui  semblent  être  mixteSy  tant  in  rem  que  in  personam. 


XX.  Quœdam  actiones  mixtam  cau- 
sam  obtinere  videntur,  tam  in  rem  quam 
in  personam.  Qualis  est  famiiise  ercis- 
cundae  actio,  qu»  competit  coheredi- 
bus  de  dividenda  hereditate;  item 
communi  dividundo,  quae  intereosred- 
ditur  inter  quos  aliquid  commune  est, 
ut  id  dividatur;  item  flnium  regundo- 
rum,  qu«B  inter  eos  agitur  qui  confines 
agros  habent.  In  quîbus  tribus  judiciis 
pprmiltitur  judici,  rem  alicui  ex  litiga- 
toribus  ex  bono  et  squo  adjudicare,  et 
si  unius  pars  prsegravari  videbitur, 
eiim  invicem  certa  pecunia  alteri  con- 
demnare. 


20.  Certaines  actions  semblent  avoir 
une  nature  mixte ,  tant  réelle  que  per- 
sonnelle. Telles  sont  Faction  famiUœ 
erciscundœ  entre  cohéritiers  pour  le  par- 
tage de  l'hérédité  ;  l'action  comfnum  di- 
vidundo entre  copropriétaires,  pour  le 
partage  d'une  chose  commune;  enfin 
l'action  /Intum  regundorum  entre  ceux 
qui  ont  des  héritages  contigus.  Dans 
ces  trois  actions,  le  juge  a  le  droit  d'ad- 
juger  quelque  chose  à  l'une  des  parties, 
d'après  les  règles  de  l'équilé,  et  de  cx)n- 
damner  celle  d'eiflre  elles  qui  est  avan- 
tagée par  l'adjudication,  à  payer  à  l'au- 
tre une  certaine  somme. 


Les  rédacteurs  des  Instituts  viennent  de  parler  des  actions 
mixtes  en  tant  que  persécutoires  à  la  fois  de  la  chose  et  d'une 
peine;  la  seule  similitude  des  mots,  sans  qu'il  y  ait,  du  reste, 
aucun  rapport  d'idées,  les  amène  à  parler  ici  de  trois  actions  qui 
seraient  mixtes  en  tant  qu'elles  seraient  à  la  fois  in  rem  et  m 
personam,  savoir  :  les  trois  actions  familiœ  erciscundœ,  communi 
dividundo  et  finium  regundorum. 

Ces  trois  actions  sont  qualifiées  mixtes  par  Ulpien ,  dans  un 
tout  autre  sens ,  savoir  que  chacune  des  parties  y  joue  à  la  fois 
le  rôle  de  demandeur  et  de  défendeur  :  »  Mixtœ  sunt  actiones , 
in  quitus  uterque  actor  est;  ut  puia  finium  regundorum,  fami- 
liœ  erciscundœ,  communi  dividundo  Çi)\^  c'est-à-dire  que  des 


(  1  )  Inst.  3.  57.  8  7.  —  (2)  C.  1 .  3.  46.  S  7.  —  Inrt.  h 
oblig,  etocl.  37.  S  l.f.  Ulp. 
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condamnatioiis  peavent  7  être  prononcées  contre  Tune  on  P^iutre 
des  parties,  ou  contre  plusieurs  d'entre  elles,  tapdis  que  dans  \ç& 
actions  simples  il  ne  peut  jamais  y  avoir  de  coadanmation  que 
contre  le  défendeur  (ci-dessus,  page  446,  avec  la  note  1). 

Mais  peut-on  dire  qu'elles  sont  mixtes  comme  étant  tout  à  la 
fois  réelles  et  personnelles?  Nous  avons  déjà  démontré  que  cela 
est  impossible,  tant  sous  le  rapport  de  la  rédaction  de  la  formule 
que  S0U4  le  rapport  du  droit  poursuivi;  qu'elles  sont  exclusive- 
ment des  actions  personnelles  (in  personam)^  parce  qu'elles  pour- 
suivent l'exécution  d'une  obligation;  et  qu'elles  sont  qualifiées 
^insi  dans  la  législation  même  de  Justinien  (voir  ci-dessus,  page 
460etsuiv.).  ' 

Quel  est  donc  le  sens  qu'on  peut  attribuer  à  ces  expressions  de 
notre  paragraphe  tam  in  rem  quam  in  personam?  —  Quelques 
interprètes,  parmi  les  anciens,  ont  cru  devoir  les  prendre  à  la 
lettre,  mais,  d'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  ceci  est  inad- 
missible; ces  actions  ne  sont  que  des  actions  personnelle.  — 
D'autres  ont  cru  pouvpir  les  expliquer  en  ce  sens  qu'elles  signi- 
fieraient, «  certaines  actions  paraissent  avobr  une  nature  friixte 
(c'est-à-dire  où  chacune  dBs  parties  est  à  la  fois  demai^deur  et 
défendeur),  et  de  ces  actions  il  7  en  a  tant  parmi  les  actions  réelles 
que  parmi  les  actions  personnelles.  »  Les  expressions  tam  in 
rem  quam  in  personam  nous  apparaissent,  en  effet,  quelquefois 
dans  les  textes  avec  cette  signification  (1).  Mais  ici  elles  se- 
raient inexactes,  nous  ne  trouvons  pas  d'action  réelle  où  cha- 
cune des  parties  soit  à  la  fois  demandeur  et  défendeur.  —  Mous 
nous  rangeons  à  l'avis  d'une  autre  interprétation,  qui  prévaut 
aujourd'hui,  qui  est  suivie  par  M.  Walter  dans  son  Histoire  de 
la  Procédure  civile  chez  les  Romains  (2),  que  nous  avons  adoptée 
dans  notre  première  édition,  et  qui  est  admise  également  par 
notre  collègue,  M.  Ducaurroy.  Les  rédacteurs  des  Instituts  de 
Justinien  ont  été  conduits  à  dire  des  trois  actions  familiœ  ercis- 
cundœ,  communi  dividundo  et  finium  regundorum,  qu'elles  sont 
tam  in  rem  quam  in  personam,  parc^  que  ce  sont  les  trois  seul^ 
actions  dans  lesquelles  il  puisse  7  avoir  à  la  fois  et  adjudication 
et  condamnation;  c'est-à-dire  attribution  de  la  propriété  de  tout 
ou  partie  des  choses,  et  prestations  de  la  part  des  personnes. 
«  Familiœ  erciscundœ  judicium  ex  duobvs  constat,  id  est  rebm 
atque  prcestationibus  quœ  suni  personales  actiones,  »  dit  Ul- 
pien  (3),  et  la  Paraphrase  de  Théophile  pour  notre  paragraphe 
rentre  complètement  dans  cette  interprétation.  Nous  ajouterons, 


(1)  Voir  dans  notre  titre  même ,  gg  3  et  31 ,  et  ci-dessous ,  ttt.  19,  De  perpetuU  H 
tennpor,  aetitm  pr.  —  (9)  Chap.  3,  page  35  de  la  traduction  de  M.  Laboulatb.  —  (3)  Dig . 
10.  î.  Famil.  vreùe.  Î2.  g  4.  f  UIp.  :  -  «  Sirut  aoteraipsius  rei  divisio  venit  in  com- 
muni dividundo,  iu  etiam  praroUtiones veniun!  »(big.  10.  3.  Comm.  dividA.^Z.  f.  Ulp.)- 
—  «  Finium  regundoram  aetio  in  personam  .jt,  licet  pro  yindicatione  rei  est  »  (Dig.  10. 
I.  Finium  regvmd.  1.  f.  Paul). 
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du  rpstpj  cpje  fie  ^elqup  ïnaipèrç  qu'on  eptppde  ces  api^ssiRnp 
tam  in  rem  quam  m  per^onam»  elles  ne  seront  jamais  exactes  avoc 
leur  signification  technique.  Elles  iie  le  $ont  pas  plus  dans  la  <)er- 
nière  interprétation  adoptée  par  nous,  que  (^ans  lès  autres  j  cap 
le  résultat  d^une  action  tn  rem  est  )a  reconnaissance  d*une  pro- 
priété préeiistante  ;  tandis  que  radji|(|ication  que  contiennent 
les  trois  actions  dont  il  s^agit  est  l'attribution  d'iine  propriété 
nouvelle,  créée  par  la  seoténce  même.  Mais  enfin,  telle  qi^'ellq 
est  et  en  la  prenant  avec  son  inexactitude,  c'est  l'idée  de  1  qdjtf- 
dieatio  et  dé  la  condemnatio  contenues  dans  nos  trois  açtiops  qui 
parait  avoir  fait  dire  aux  rédacteurs  des  Instituts  qu'elles  spm- 
Uent  être  tant  in  rem  que  in  personath. 

Âetians  au  simple,  au  double,  au  triple,  au  quadruple. 

XXI.  Omnes  autem  actiones  vel  in  21.  Toutes  les  actions  sont  données 

siinplDin  CQncepts  ^nt,  vel  in  duplqm,  au  simple ,  %x\  àoM^,  aq  triRl9i  flU  an 

Tel  jn  UriplMfp,  vpl  in  qqacjruplum.  U(-  qua^mple;  jaiyiais  i^u  deû. 
terius  auteif)  pulla  actip  Qxienditur. 

Les  actions  sont  ici  envisagées  sous  un  rapport  arithmétique 
entre  le  moptant  de  la  çondamnatiop  et  uq  tefme  d'int^ré);  qu| 
sert  d'm^ité,  et  que,  ^^m  certains  cas,  il  s'agit  de  dQumer^  de 
tripler  ou  de  quadrupler.  Mais  quel  est  ce  terme  d'iinité?  Est-ce 
la  valeur  réelle  de  la  chose,  c'est-à-dire  l'intérêt  véritable  auquel 
a  droit  le  demaiideur?  Sans  doute,  au  fond,  c'est  ^  cpt  iptér^t 
qu'on  est  cei»8^  se  référer  ;  mais  il  faut  le  prendre  ie\  qu'il  est  for- 
mulé dans  Vinieniio.  Sous  le  système  formulaire  surtout,  le  rap- 
port dont  il  s'agit  est  donc  un  rapport  entre  Vinlentio,  servant 
de  terme  d'unité,  et  la  condemnatio,  qui  doit  en  être  la  reproduc- 
tion au  simple,  pu  quelquefois  un  multiple.  C'est-à-dire  que  l'tn- 
lef^lio  étant  une  fois  examinée  et  le  montant  auquel  elle  doit 
s'élever  qpprécié>  la  sentence  prononcera  ou  seulement  le  mon- 
tant de  cette  appréciï^tion,  ou  le  dpuble,  ou  le  triple ,  qu  le  qua- 
druple. L'action  est  donc  au  double,  au  triple  ou  au  quadruple, 
quand  le  juge  doit  condamner  au  double,  au  triple  qu  au  qua- 
druple du  mqptf^nt  çiuquel  il  apprépje  l'fn(pt}tiô..  Ainsi,  Iqrs- 
que  yintentio  est  quanti  m  res  erit  ou  quidiquid  ob  eam  rem 
dare  aut  facere  oportel,  et  que  la  condemnatio  est  tanti  condemna, 
l'action  estau simple,  quand  même  le  quanfum  de l'ttifenrtp aurait 
pour  o^jet  le  double,  le  trip|e  p^  le  quadf  upte  fié  l'indempité  due 
au  demandeur,  si  h  septeuce  aqit  repéter  exactement  le  montant 
decequant%nn{\).  L'expression  conceptœ  de  notre  texte  se  réfère 
donc  à  la  condemnatio  et  non  à  Vintentio. 

XXII.  In  simplum  agitur  :  veluti       tS.  On  agit  au  simple  dans  les  ac- 
esD  st^ulatûme,  éi  mutui  datione,  ex    tions  rédUlUiAt  iTfme  stipuiàthn,  du 

(  t  )  Conf.  Dig.  19.  1.  18.  pr.  Ulp,  et  lasl.  h.  «.  g  M.  —  Voy.  GtToi.  IV,  47.  M  et  51 . 
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empto  vendito,  locato  conducto,  man- 
dato ,  et  denique  ex  aliis  complunbus 
causis. 


prêt,  do  la  vente,  de  rachat,  du  louage, 
du  mandat,  et  dans  pliisiews  autres  oc- 
tions. 


Ex  slipulatione.  Quelquefois  nous  stipulons  que  notre  débi- 
teur, dans  uu  cas  donné,  par  exemple  dans  le  cas  de  la  stipulatio 
dt^ptopour  garantie  en  matière  de  vente  (ci-dess.,  page  248),  de- 
vra nous  donner  le  double  ou  le  triple  de  la  chose  due,  l'action 
qui  naîtra  d'une  telle  stipulation  sera  toujours  au  simple;  car 
Vintenlio  comprendra  elle-même  le  double  ou  le  triple,  et  d'ail- 
leurs ce  double  ou  ce  triple  n'est  considéré  que  comme  simple 
dans  la  stipulation. 

Ex  aliis  compluribus  causis.  Oif  agit  aussi  au  simple  dans  les 
actions  par  lesquelles  on  ne  poursuit  que  la  chose,  et  même  dans 
plusieurs  actions  pénales,  comme  dans  l'action  d'injure,  ou  cha- 
que fois  que  la  somme  de  la  condamnation  est  certa. 


XXHI.  In  duplum  agimus  :  veluti 
furti  nec  roanifesti ,  damni  injuriae  ex 
lege  Aquilia,  depositi  ex  quibusdam 
casilfus.  Item  servi  corrupti,  quas  com- 
pctit  in  eum  cujus  hortatu  consiliove 
sciTus  alienus  fugerit,  aut  contumax 
ad  versus  dominum  factus  est,  aut  luxu- 
riose  vivere  cœperit,  aut  denique  quo- 
libet modo  deterior  factus  sit  :  in  qua 
actione  etiam  earum  rerum  quas  fu- 
giendo  servus  abstulit,  apslimalio  dedu- 
citur.  Item  ex  legato  quod  venerabili- 
bus  locis  relictum  est,  secundom  ea  quœ 
supra  diximus. 


23.  On  agit  au  double  dans  les  ac- 
tions de  vol  non  manifeste,  de  la  loi 
Aquilia,  et,  en  certains  cas^  de  dépôt. 
De  même  dans  Faction  servi  œrrupti, 
contre  celui  dont  les  exhortations  ou 
les  conseils  ont  poussé  un  esclave  à 
prendre  la  fuite,  à  se  révolter  contre 
son  mattre,  à  se  livrw  à  la  débauche, 
ou  Font  corrompu  d'une  manière  quel- 
conque; action  dans  laquelle  on  Ikit 
aussi  entrer  la  valeur  des  choses  que 
l'esclavage  fugitif  a  emportées.  De  mê- 
me est  au  double,  selon  ce  que  nous 
avons  déjà  dit,  l'action  relative  aux  legs 
foits  aux  lieux  vénérables. 


Depositi  ex  quilmsdam  casibus.  Nous  avons  vu,  §  17  de  ce  ti- 
tre, que,  dans  le  cas  de  dépôt  nécessaire,  la  condamnation  est 
au  double  lorsque  le  dépositaire  nie  le  dépôt  (ci-dess.,  p.  531). 

Quant  à  l'action  relative  aux  legs  faits  aux  lieux  vénérables, 
voyez  le  S  19  (ci-dess.,  p.  532). 


XXIV.  Tripli  vero,  cum  quidam 
majorera  verae  estimationis  quantlta- 
tem  in  Ubello  conventionis  inseruit,  ut 
ex  hac  causa  viatores ,  id  est  executo- 
res  litium,  ampliorem  summam  sportu- 
larum  nomine  exegerint.  Tune  enim 
id  quod  propter  eorum  causam  dam- 
num  passus  fuerit  reus,  in  triplum  ab 
actore  consequetur;  ut  in  hoc  triplo  et 
simplum ,  in  quo  dam  num  passus  est, 
connumeretur.  Quod  nostra  constitu- 
tio  induxit,  quse  in  nostro  Codice  fulget  : 
ex  qua  dubio  procul  est  ex  lege  condic^ 
tilia  emanare. 


24.  On  agit  au  triple  contre  celui 
qui,  dans  un  acte  de  citation,  a  exagéré 
le  montant  de  sa  demande,  afin  que  les 
huissiers  ou  exécuteurs  des  procès,  pus- 
sent par  là  exiger  un  salaire  plus  élevé. 
Alors,  en  effet,  le  demandeur  est  con- 
damné à  payer  au  défendeur  le  triple 
du  dommage  éprouvé;  mais  dans  ce 
triple  ce  dommage  est  compris  pour  une 
fois.  C'est  ce  que  nous  avons  introduit 
dans  une  constitution  insérée  en  notre 
code,  de  laquelle  dérive  indubitable- 
ment une  condictUm  légale. 


Dans  l'ancien  droit  il  y  avait  deux  actions  au  triple  qui  ont  été 
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abolies  :  c'étaient  les  actions  furticoncepli  etfurti  obtolt  (f  ).  Cdle 
dont  parle  ici  Justinien  a  été  introduite  par  cet  empereur,  pour 
remplacer  la  peine  de  déchéance,  qu'encourait  tout  individu  qui 
demandait  plus  qu'il  ne  lui  était  dû  :  ce  fut  Zenon  qui  commença 
à  adoucir  cette  rigueur,  résultant  de  la  plus-pétition. 

In  libello  eanventianis.  Nous  avons  vu  (ci-dessus,  page  507) 
ce  que  c'était  que  cet  acte  qui  servait,  sous  la  procédure 
extraordinaire,  à  introduire  l'instance ,  et  dans  lequel  le  de- 
mandeur indiquait  les  prétentions  qu'il  se  proposait  de  faire 
valoir  dans  le  procès.  Ce  libellus  conventionis  était  notifié  par 
un  vialor  ou  executor,  et,  sur  cette  notification,  l'adversaire  de- 
vait donner  caution  qu'il  se  présenterait  devant  le  juge  lorsqu'il 
y  serait  appelé  (caulto  judicto  sistendi).  Cette  caution  était  don- 
née au  viatoron  exécuter  litium,  auquel  en  même  temps  on  payait 
ses  frais.  La  cautiojudicio  iistendi  remplaçait  le  vadimonium ,  et 
le  libellus  conventionis  remplaçait  la  vocaiio  in  jus  (2). 

Ex  lege  condictitia.  Justinien  veut  que  sa  constitution  donne 
lieu  à  une  condictio  ex  lege  (3). 

XXV.  Quadnipli»  veluti  furti  mani-  26.  On  agit  aa  quadruple  dans  les 
festi  ;  item  de  eo  quod  metus  causa  fac-  actions  de  vol  manifeste ,  9uod  meius 
tum  sit;  deque  ea  pecunia  qu<e  in  hoc  coiaa,  et  dans  celle  relative  aux  sommes 
data  sit,  ut  iscuidatur,  calumniae  causa  payées  pour  déterminer  quelqu'un  à 
negolium  alicui  tàcerei  vel  non  fàceret.  susciter  ou  à  abandonner  un  procès  fait 
Item  ex  lege  condictitia  ei  nostra  con-  par  chicane;  de  môme,  dans  la  condic- 
stitutione  oritur ,  in  quadruplum  con-  tion  légale  établie  par  nous  au  quadru- 
demnationem  imponens  iis  cxecutori-  pie ,  contre  les  huissiers  qui  ont  exigé 
bus  litium ,  qui  contra  constitutionis  des  parties  quelque  chose  au  delà  du 
normam  a  rets  quidquam  exegerint.  tarif  fixé  par  notre  constitution. 

A  reis  quidquam  exegerint.  Les  huissiers  exigeaient  des  hono- 
raires, OU  plutôt  épices  (sporluto),  non-seulementdesdéfendeurs, 
mais  encore  des  demandeurs  (4). 

XXVI.  Sed  furti  quidem  nec  mani-  26.  L*ac(ion  de  vol  non  manifeste  et 
festi  actio ,  et  servi  corrupti,  a  cateris,  Taction  servi  <»rrvpti  diffèrent  de  tou* 
de  quibus  simul  locuti  sumus,  eo  diffe-  tescellesque  nous  avons  comprises  dans 
runt,  quod  hœ  actiones  omnimodo  du-  la  même  énuroératîon,  en  ce  que  ces 
pli  sunt.  At  illae,  id  est,  damni  injuria  deux  actions  sont  toujours  au  double; 
ex  lege  Aquilia,  et  interdum  depositi,  les  autres,  c'est-à-dire  l'action  de  la  loi 
inflciatione  duplicantur;  in  confiten-  Aquilia,  et  quelquefois  celle  de  dépôts  ne 
tem  aulem  in  simplum  dantur.  Sed  illa  sont  au  double  que  lorsque  le  défen- 
quœ  de  iis  competit  quse  relicta  vene-  deur  a  nié  ;  s*il  avoue ,  elles  ne  sont 
rabilibus  locis  sunt ,  non  solum  inficia-  qu'au  simple.  Quant  à  l'action  relative 
tione  duplicatur,  sed  etiam  si  dislulerit  aux  choses  laissées  aux  lieux  vénérables, 
relicti  solutionem  usquequo  jussu  ma-  elle  est  au  double,  non-seulement  si  ce- 
gistratuum  nostrorum  conveniatur.  In  lui  qui  en  est  chargé  nie,  mais  encore 
confltentem  vero,  antequam  jussu  ma-  s'il  en  diffère  la  délivrance  jusqu'à  ce 


(1)  Gaîu9.  3.  191.  —  4.  173.  —  ()]  Voyri  notre  résumé  d'une  procédure,  tact  sous 
le  système  formulât re  (pige  497  et  suiv.)  »  que  sous  le  système  de  II  procédure  extraor- 
dinaire (page  507  et  sniv.).  —  (3)  Dig.  13.  S.  De  condietvme  e»  lege,  ^  (4)  Nov.  39. 
G.  9. —  Augustin,  ep.  66. 
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8l9l|atuuin  coQveniatur  solventem ,  In   qu*il  ait  été  assigné  par  ordre  de  noft 
sjmfUtm  fff^i^r,  magistrats.  S*il  aioue  tt  paya  avant 

ces  poif  rsjjites  par  prd^  ite^  «oagistrats, 
Caction  $st  au  4iimpk. 

In  simpl^fnr^4dU^r.  L'expression  est  inexacte;  car  cdui  qoi  a 
^bfliyré  1^  legs  sur-le-champ,  n'est  plus  seoniis  à  aucune  action. 

XXVH .  Item  actio  de  eo  quod  me^  27 .  Pareillement  Taction  qw>d  metu* 
tus  causa  fact|jm  sît,  a  cœteris  de  qui-  cat»a  se  distingue  de  celles  que  nous 
l^us  simul  \o^\\  sun^us  eo  differt,  quod  4vons  comprises  daqs  la  même  énumé* 
ejus  natura  tacite  continetur,  ut  qui  ration,  en  ce  qu*i]  est  dans  sa  nature  que 
judicis  jussu  ipsam  rem  actori  restituât,  le  ({ét'endeur  soit  absous  quand,  spr  Tor- 
absolvatur.  Qdod  in  csteris  casibus  non  dre  du  juge,  il  restitue  la  chose  même 
ita  est,  sed  omnjmodo  quisque  in  qua-  au  demandeur.  Dans  les  autres  cas  H 
druplulq  condeipnatur  :  quod  est  et  in  n*en  est  pas  ainsi  ;  mais  le  défendeur 
furti  manifesti  ftctione.  est  toujoprs  copdamné  au  quadruple  : 

c'est  ce  qui  a  lieu  dans  Faction  de  vol 

manifeste. 

L'action  prétqrieqne  qifo^  i^tuf  pat^fi  est  4onp^  à  oelqi  qui 
a  consenti,  par  suite  d'une  violence  gr^ve  et  ^otnell^»  soit  à  faire 
une  aliénation,  une  constitution  de  droits  réels,  soit  à  contracter 
ou  h  éteipdre  pne  obligation  :  elle  est  dirigée  contre  toute  per- 
sonne qui  a  profité  de  la  violence,  même  de  bonne  foi.  Cette  ac- 
tion étant  aftiltrairp,  le^  cQud^mqatiQU  peut  être  évitée  par  le 
défçp^pur  en  retransférant  la  propriété  ou  le  droit  réel  aliéné, 
avec  remise  de  tous  les  avantages  dont  a  été  privée  la  personne 
vi<dentée(eum  omni  caiisa)  ;  ou  bien  dans  le  cas  d'obligation,  ep 
faisant  reipîse  de  l'obligatipi^  contractée  par  crainte,  ou  en  re- 
constituant l'ohligation  éteinte.  Dans  le  cas  de  condamnation,  le 
quadruple  était  calculé  sur  le  moptant  de  tout  l'i^vantage  qu'il 
y  aurait  eu  pour  le  demandeur  à  ne  pas  être  violenté. 

Au  reste,  lorsque  le  résultat  de  la  violence  n'avait  été  qu'une 
obligation  contractée,  la  personne  violentée  au  lieu  de  l'action 
prétpfienne  gtiqd  m^lm  causa,  pouvait  attendre  que  son  adver- 
saire l'attaquât  ;  et,  dans  ce  cas,  il  paralysait  l'action  de  celui-ci 
par  l'exception  melus  causa,  ainsi  que  nous  l'expliquerons  plus 
bas  (1). 

Enfin,  an  lieu  d'intenter  l'action  ou  d'opposer  l'exception,  le 
violenté  pouvait  faire  rescinder  les  actes  extoraués,  au  moyen 
d'une  restitutio  in  itilegrum,  et  alors  les  parties  étaient  censées  se 
retrouver  4ans  la  même  positiqn  réciproque  qu'avant  ces  actes 
(voir  ci-dessus,  page  488,  avec  la  note  7). 

Actions  de  bqnne  foi,  actions  de  droit  strict,  actions  arbitraires. 

XXVIII.  Actionum  autem  quedam  98.  Les  actions,  du  reste,  sont  ou  de 
bon»  fidei  sunt,  qusdaqi  stricti  juris.  bonne  foi,  pu  de  droit  strict.  Sont  de 
Bonœ  fidei  sunt  hae  :  ex  empto.veudi(o,    bonne  foi,  les  actipns  de  vente,  d*achat, 

(l)Voy.  Inst.  4.13.81. 
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locato  conducto,  negotioruin  gestoram,  de  louage,  de  gestion  d'afifkires,  de  man- 

mandati,  deposili,  pro  socio,  tutel»,  com-  dat,  de  dépôt,  de  société,  de  tutelle,  de 

modati,  pigneratitia,  familia  erciscun-  commodaf,  dé  gage,  en  partage  d'héré- ' 

dae,  communi  dividundo,  pnescriptis  dite,  en  partage  dé  biénl'indivis,  Tac- 

Teribis  qus  de  lestimato  proponitur,  et  tion  ftriêsoriptis  verhis  qui  résulte  du 

ea  qu»  ex  permutatione  competit,  et  contrat  estimatoire  ou  de  ^^é'change,  et 

hereditatis  petitio.  Quamvis  enim  us-  la  pétition  d'hérédité.  Quapt  à  cette  der- 

que  adhuc  incertum  erat,    sive  inter  niére,  on  avait  jusqu'ici  d(^uté  si  elle 

bon»  fideî  judicia  connumeranda  ait  devait  être  rangée,  ou  non,  parmi  les 

hereditatis  petitio,  sive  non,  nostra  ta-  actions  de  bonne  foi;  mais  notre  con- 

men  constitutio  aperte  eam  esse  bon»  stitution  a  positivement  décidé  qu*elle  est 

fidei  disposuit.  de  bonne  foi. 

Nous  avons  déjà  exposé  (ci-dessus,  page  47 1  et  suiv.)  cette 
division  de^actîpps,  4^duite  spos  le  système  fqpniilalire,  de  re- 
tendue des  pouvoirs  cppférés  w  JQge  par  lafprmiile.  Daus  la  pror 
cédure  extraordinaire,  ce  q^\  tenait  k  la  ré4actiqn  de  la  formul9 
et  à  la  distinction  entre  le  jug§  pi  le  miigi^trat  44BPWaH9  wais  ce 
qui  tenait  an  ^o^d  4^  p)iqses  r^ste.  Ainsi,  bipn  qna  Ip  juge  ne 
reçoive  plus  ses  pouvoirs  d'nn^  fprmulp  dan^  laquelle  il  serait 
ten|i  de  se  renfpnnef*,  il  n'en  continup  pf(S  mp|n^  à  jpg^  f^  ^9^ 
et  bono  dans  les  actions  de  bonôe  foi,  et  selon  les  spuU  principes 
du  droit  civil  dans  les  ^ctiqn^  dp  droit  stnpt,  comn^  l'QrdQnnait 
jadis  le  préteur  au  juge  du  systènie  forn^nj^îi^^* 

Justinien  nous  donne  ici  l'énnmération  4P^  actions  de  ))onne 
foi  à  son  époqne.  En  la  comparant  à  celle  4onnée  par  Gains,  que 
nous  aypns  rapportée  ci-dessus  (page  474),  on  trpuve  en  wpins 
dans  rénumération  de  Justinien  Faction  fi^Hçics  qni  a  çes^éd'exis- 
ter  ;  et  en  plus  les  actions  /ami'/tœ  efcUçundço,  çqmvi^uni  divi^ 
dun4o,  hereditatis  petHio,  et  pr<^scriptU  'Serbie  df  <l?l(|>na(P,  vf^t 
ex  permutatione,  sur  laquelle  quelque^  niots  d'explication  sont 
nécessaires. 

ÎNous  connaissons  le  carac^re  de  Taptipn  pr<B9cripti9  vérifia» 
nous  savons  que  c'était  une  action  ponçue  in  jus,  ^ywl  Uue  tn* 
tentio  indéterminée,  d'où  la  qualification  qu'on  Ini  donnait 
d'actio  civilis  incerta  (ci-dessus,  page  470).  Nous  cpnnaissons 
aussises  divers  cas  d'application  et  notamment  celui  de  l'échange, 
permutatio  (ci-dessus,  page  297).  Dans  le  contrat  esUn^atoire 
(de  œstimato)  dont  parle  également  notre  texte,  une  personne 
reçoit,  avec  estimation,  un  objet  qu'elle  s'engage  à  vendre  pour 
le  prix  d'estimation,  et  elle  s'oblige  à  rendre  cet  objet  ou  à  en 
jmyer  l'estimation.  Notre  texte  semble  ne  ranger  pc^rmi  les  ac- 
tions de  bonne  foi  que  les  actions  prœscriptis  verbis  qui  naissent 
de  réchange  ou  du  contrat  estiniatoire;  il  est  cependant  proba- 
ble que  toutes  les  actions  prœscriptis  verbis  étaient  de  bonne  foi. 

XXIX.  Fuerat  antea  et  rei  uxori»       29.  L'action  rei  uxoriœ  était  autre- 

actio  una  ex  bon»  fidei  Judiciis.  Sed  fois  de  bonnefoi:  mais  comme  trouvant 

cum  pleniorem  esse  ex  sUpulatu  actio-  Faction  ex  stipuUUu  plus  avantageuse, 

nem  invenientes ,  omne  jus  quod  res  nous  avons,  quand  elle  est  donnée  pou^ 

moria  ante  habebat,  cum  muUisdivi-  la  répétition  de  la  dot,  transporu''  en 
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sionibiis  in  aciionem  ex  stipulai u  qu»    elle,  avec  plusieiira  divisions,  tous  les 
do  dûUbus  exigendis  proponitur,  trans-    eOels  attachés  auparavant    à  raction 
tulimus  :  roerito  rei  uxorise  actions  sub-    rei  uœoriœ;  et  comme,  en  conséquence, 
lata,  ex  stipulatu  qu»  pro  ea  introduc-    cette  dernière  a  été  supprimée,  Taction 
ta  est,  naturam  bonœ  fidei  judicii  tan-    ex  stépulatu^  mise  à  sa  place,  a  reçu  de 
turo  in  exactione  dotis  meruit,  utbonas    nous  le  caractère  d'action  de  bonne  foi, 
lidei  sit.  Sed  et  tacitam  ei  dedirous  h  y-    mais  seulement  quand  elle  a  lieu  pour 
pothecam.  Praeferri  autem  aliis  credito-    répétition  delà  dot.  En  outre,  nousavons 
ribus  in  hypothecis  tune  censuimus,    accordéà  la  femme  une  hypothèque  taci- 
cum  ipsa  mulier  de  dote  sua  experiatur,    te;  ordonnant  même  qu'elle  soit  préférée 
ciyus  solius  pro  videntia  hoc  induximus.    aux  autres  créanciers  hypothécaires,  tou- 
tefois quand  elle  agira  elle-même  pour 
sa  dot;  car  c^est  pour  elle  seule  que  nous 
avons  introduit  oe  privilège. 

Nous  savons  qae  la  dot  se  constituait  de  trois  manières:  par 
la  dation  ou  translation  en  propriété  des  choses  composant  la 
dot  {dos  data)  ;  par  la  diction  ou  promesse  solennelle  sans  inter- 
rogation préalable  {dos  dicta) \  par  la  stipulation  ou  interroga- 
tion solennelle  suivie  d'une  promesse  conforme  {dos  stipulata). 
Nous  savons  aussi  à  qui,  selon  les  cas  divers,  devait  revenir  la 
dot  et  par  qui  elle  pouvait  être  redemandée  après  la  dissolu- 
tion du  mariage  (t.  1,  page  478  et  suiv.).  Quant  aux  actions 
auxquelles  la  constitution  de  la  dot  peut  donner  lieu,  il  faut 
distinguer:  T  celles  qui  ont  pour  but  de  faire  payer  la  dot  par 
ceux  qui  l'ont  promise;  et  2°  celles  qui  ont  pour  but  de  la  faire 
rendre,  après  la  dissolution  du  mariage,  par  le  mari  qui  l'a  reçue. 

Sous  le  premier  point  de  vue,  la  dot  data  ne  donne  lieu  à  au- 
cuneaction:puisque  le  mari  a  reçu  la  dot,  il  n'a  plus  à  la  demander; 
la  dot  dicta  ou  la  dot  stipulata  se  demandent  l'une  et  l'autre  par 
une  condtcd'o  qualifiée,  dans  le  dernier  cas,  d'octto  ex  stipulatu. 

Sous  le  second  point  de  vue,  c'est-à-dire  pour  la  reprise  de  la 
dot  après  la  dissolution  du  mariage,  il  existait  une  action  nom- 
mée rei  uxoriœ,  action  générale ,  donnée  à  toute  personne  ayant 
le  droit  d'exercer  cette  reprise ,  de  quelque  manière  que  la  dot 
eût  été  constituée.  —  Quelquefois  cependant  les  parties  ne  se 
contentaient  pas  de  cette  action  générale,  et  soit  la  femme,  soit 
celui  à  qui  le  droit  de  repriso  devait  revenir  ou  qui  voulait  se  le 
réserver,  stipulait  formellement  du  mari  la  restitution  de  la  dot: 
dans.cecas,tls  avaient  pour  faire  opérer  cette  restitution  l'action 
ex  stipulatu  résultant  de  la  stipulation  formelle  qu'ils  avaient 
faite.  C'est  de  ces  actions  en  reprise ,  soit  rei  uxoriœ,  soit  ex 
stiptilatu,  qu'il  s'agit  dans  notre  paragraphe. 

1^'action  générale  rei  uxoriœ  était  une  action  de  bonne  foi ,  dans 
laquelle  les  expressions  consacrées  paraissent  avoir  été  celles-ci  : 
«  QUOD  yEQUius  MELius  »  (ci-dcssus,  page  472).  Le  mari  pour- 
suivi par  cette  action  avait  le  droit  :  T  de  faire,  pour  différents 
motifs  déterminés  par  l'usage,  certaines  retenues  sur  la  dot; 
T  de  ne  restituer  les  choses  appréciables  au  poids,  au  nombre 
ou  à  la  mesure,  qu'en  trois  ans  et  par  tiers  {annua,  bima,  trima 
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die)  ;  la  restitution  n'était  immédiatement  obligatoire  que  pour 
les  corps  certains  qui  n'avaient  pas  été  vendus  au  mari  lors  de 
la  constitution;  eniin  3^  d'opposer  le  bénéfice  de  compétence, 
c'est-à-dire  le  bénéfice  de  n'être  condamné  que  quantum  facere 
polesi.  En  outre,  la  femme  né  transmettait  pas  cette  actioù  à  ses 
héritiers ,  à  moins  qu'elle  n'eût  mis  son  mari  en  demeure;  et  si 
son  mari  défunt  lui  avait  fait  quelques  libéralités  par  institution , 
legs  ou  fidéicommis,  elle  ne  pouvait  cumuler  ces  avantages  avec 
l'exercice  de  l'action  rei  uxoriœ  pour  la  reprise  de  sa  dot;  en 
vertu  d'un  édit  nommé  de  alterulro,  elle  était  obligée  d'opter 
entre  l'un  ou  l'autre  de  ces  droits  (1). 

L'action  en  reprise  ex  stipulaiu,  au  contraire,  comme  toutes 
les  actions  provenant  de  stipulation,  était  de  droit  strict.  Elle 
était  beaucoup  plus  rigoureuse  que  la  précédente  contre  le  mari, 
et  plus  favorsJ)le  à  celui  qui  demandait  la  restitution.  Ainsi  le 
mari  était  obligé  de  faire  cette  restitution  sans  pouvoir  exercer 
aucune  retenue,  ni  réclamer  aucun  délai,  ni  opposer  le  béné- 
fice de  compétence.  Tout  se  renfermait  rigoureusement  dans  la 
promesse  de  restitution  qu'il  avait  faite.  L'action  passait  aux 
héritiers  du  stipulant.  Et  si  le  mari  avait  fait  à  sa  femme  survi- 
vante des  avantages  par  disposition  de  dernière  volonté,  celle- 
ci  cumulait  ces  avantages  avec  Texercice  de  l'action  ex  stipulalu 
pour  la  reprise  de  sa  dot. 

Justinien,  pour  transporter  dans  tous  les  cas  divers  avantages 
de  l'action  ex  stipulalu,  en  en  laissant  subsister  quelques-uns  de 
l'action  rei  uxoriœ,  fond  ensemble  ces  deux  actions.  De  quelque 
manière  que  le  mariage  se  soit  dissous,  et  quelle  que  fût  l'ori- 
gine de  la  dot,  il  veut  que  la  femme  et  ses  héritiers  puissent  tou- 
jours la  redemander  par  une  action  ex  stipulalu,  comme  s'il  y 
a^ait  eu  entre  les  époux  une  stipulation  tacite.  Cependant  il  trans- 
porte à  cette  action  ex  stipulatu  en  reprise  de  la  dot  le  carac- 
tère d'une  action  de  bonne  foi  ;  comme  telle,  il  accorde  au  mari 
un  délai  d'un  an  pour  la  restitution  des  objets  dotaux  autres  que 
les  immeubles,  et  il  lui  conserve  le  bénéfice  de  compétence. — En- 
fin, pour  sûreté  de  cette  reprise,  l'empereur  accorde  à  la  femme 
une  hypothèque  tacite  sur  les  biens  du  mari  ;  il  veut  même  que 
cette  hypothèque  soit  privilégiée,  et  qu'elle  prime  même  les  hy- 
pothèques qui  lui  sont  antérieures  en  date.  Mais  ce  privilège  est 
tout  personnel  à  la  femme  ou  à  ses  descendants  ;  il  ne  passe  pas 
à  ses  autres  héritiers,  qui  ne  succèdent  qu'à  l'hypothèque  ordi- 
naire (2). 

;?I^XX.  In  bonae  fidei  autem  judiciis  30.  Dans  les  aciions  de  bonne  fui, 
lîtierapotestaspermitti  videtur  judici  ex  plein  pouvoir  est  donné  au  juge  d'esti- 
Jt>ono  et  aequo  œstimandi  quantum  ac-    mer,  selon  l'équité,  les  restitutions  dues 

(  f  )  Ulpiao.  Reg.  6.  De  doixbw.  SS  ^  ^^  ^^i^*  —  W  ^^^'  ^ar  cette  mitière  :  Dig.  94. 3. 
et  Ood.  5.  18.  Soluto  matrimonio  doê  qiumaàmoium  peloiur.  —  Cod.  5.  13.  De  rei 
^^opgpT'iœ  ocitoiM  in  ex  eiifnkLlu  aetionem  tranefusa,  et  de  naiura  dotifme  prcutita.         i 
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tori  restitui  debeat.  In  quo  et  illud  con- 
tînetur  ut,  si  quld  invicem  praestare  ac- 
torem  oporteat,  eo  compensato ,  in  relî- 
quuin  is  cum  quo  acium  est  debeat 
condemnari.  Sed  et  in  strictis  ^udiciis 
ex  rescripto  divl  Marci,  opposita  doli 
mali  exceptione ,  oompensatio  induce- 
batur.  Sed  nostra  codstitutio  eas  com- 
pensationes ,  qu»  jure  aperto  nituntur, 
latins  introduxit,  ut  actiones  ipso  jure 
minuant,  sive  in  rem,  sive  in  personaro, 
sive  alias  quascumque  :  excepta  sola 
depositi  actione,  cul  aliquid  compensa- 
tionis  nomine  opponi  satis  impium  esse 
credidimus;  ne  sub  prœtextu  compen- 
sationis  depositarum  rerum  quis  exac- 
tione  defhitidetur. 


au  demandeur.  Ce  qui  emporte  le  de- 
voir, si  le  demandeur  doit  à  son  tour 
quelque  chose,  d'en  faire  compensation 
et  de  ne  condamner  le  défendeur  qu'au 
reliquat.  Dans  les  actions  de  droit  strict 
elles-mêmes,  en  vertu  d'un  rescript  du 
divin  Marc-Aurèle,  et  au  moyen  de  Tex- 
ception  de  dol ,  la  compensation  était 
introduite.  Mais  notre  constitution  don- 
nant une  plus  grande  extension  aux 
compensations  qui  se  fondent  sur  un 
droit  évident,  veut  qu'elles  diminuent 
de  plein  droit  les  actions,  soit  réelles, 
soit  personnelles,  soit  toutes  autres; 
sauf  la  seule  action  de  dépôt,  dans  la- 
quelle nous  croirions  par  trop  odieux 
d'opposer  la  compensation  pour  quoi 
que  ce  soit;  et  sous  ce  prétexte,  de  frau- 
der le  déposant  de  la  restitution  des 
choses  par  lui  confiées. 

Noas  noQs  bornerons,  pour  le  moment,  à  déduire  seulement 
de  ce  paragraphe  ce  principe,  qui  nous  est  d'ailledrs  déjà  connu 
(ci-dessus,  page  475),  savoir  :  que  dans  les  actions  de  bonne  foi 
la  compensation  devait  être  opérée  par  le  juge,  sans  qu'il  fût  né- 
cessaire que  la  formule  lui  en  donnât  spécialemeùt  le  pouvoir, 
tandis  que  dans  les  actions  de  droit  strict  il  ne  pouvait  la  prendre 
en  considération  qu'autant  que  la  demande  en  avait  été  insérée 
dans  la  formule  sous  forme  d'exceptloti.  Quant  aux  détails  sur  les 
règles  de  la.cômpensatibn  au  tempÉi  de  Justinlen,  nous  les  ren- 
voyons BOUS  le  S  39  qui  va  suivre,  et  qui  est  spécial  pour  cette  ma- 
tière. 


XXXI.  Prseterea,  quasdam  actiones 
arbitrarias,  id  est,  ex  arbitrio  judicis 
pendentes,  appellamus  :  in  quibus,  nisi 
arbitrio  judicis  is  cum  quo  agitur  actori 
satisfaciat,  veluli  rem  restituât,  vel  ex- 
hibeat,  vel  solvat,  vel  ex  noxali  causa 
servum  dedat,  condemnari  debeat.  Sed 
isttB  actiones  tam  in  rem,  quam  in  per- 
sonaro inveniuntur  :  in  rem,  veluti  Pu- 
bliciana,Serviana  de  rébus  coloni,  quasi- 
Serviana  quae  etiam  hypothecaria  voca- 
tur;  in  personam,  veluti  quibus  de  eo 
agitur  quod  aut  mêtui  causa  aut  dolo 
malo  factum  est  ;  i  tem  cum  id  quod  osrto 
loco  promtssum  est  petitur.  Ad  exhiben- 
dura  quoque  actio  ex  arbitrio  judicis 
pendet.  In  bis  enim  actionibus  et  ceteris 
similibus  permittitur  judici  ex  bono  et 
«quo,  secundum  cujusque  rei  de  qua 
actum  est  naturam ,  sestimare  quem- 
admodum  actori  satisflcri  oporteat. 


31.  En  outre  y  certaines  actions  se 
nomment  arbitraires,  c'est-à-dire  dépen- 
dant de  YarbUrage  du  juge.  Dans  ces 
actions,  si  le  défendeur  ne  donne  pas  au 
demandeur  la  satisfaction  prescrite  par 
l'arbitrage  du  juge,  par  exemple  la  res- 
titution de  la  chose,  ou  l'exhibition  ou 
le  payement,  ou  l'abandon  noxal  d'un 
esclave,  il  doit  être  condanmé.  Parmi 
ces  actions  s'en  trouvent  tant  de  réelles 
que  de  personnelles  :  de  réelles,  comme 
les  actions  Publicienne,  Servienne  rela- 
tive aux  eflbts  du  colon,  quasi-Servienne, 
aussi  nommée  bypothéôilre;  de  person- 
nelles, par  exemple,  les  actions  inten- 
tées pour  ce  qui  a  été  fait  par  suite  de 
crainte  ou  de  dol;  l'action  par  laquelle  on 
demande  ce  qui  a  été  promis  dans  un  Ueu 
déterminé.  L'action  ad  exhibendum  est 
aussi  arbitraire.  Dans  toutes  ces  actions 
et  autres  semblables,  le  juge  a  le  pou- 
voir d'estimer  d'après  l'équité  et  suivant 
la  nature  particulière  de  chaque  objet, 
quelle  satisfaction  est  dueau  demandeur* 
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Nous  ayons  déjà  exposé  avec  déUil  l'origine,  l'atilité  et  le  ea-  ' 
ractëre  des  actions  arbitraire»  sous  le  système  ^e  la  proeédure  par 
formules  (ci-dessus^  page  475  et  suiv.).  Danslaprooédureextra- 
ôrditiaire,  bien  qu'il  ne  soit  plus  question  de  la  rédaction  d'und 
fornitile,  le  caractère  constitutif  de  l'action  arbitrçdre  reste;  le 
juge  continuera  dans  ces  sortes  d'actions,  après  avoir  arbitré  selon 
l'équité  {ex  œqiu)  et  bono)j  la  satisfaction  qui  est  due  au  deman- 
deur, à  rendre,  avant  d'eîi  venir  à  laisentence,  unjuims  ou  ar- 
bitrium,  c'est-à-dire  un  ordre  préalable,  enjoignant  au  défendeur 
de  donner  cette  sâtisfactioii  dans  un  délai  déterminé;  si  le  dé- 
fendeur obéit  au  jusstis  et  ^onne  la  satisfaction  prescrite,  il  sera 
absous  ;  sinon  il  sera  condamné  quanti  ea  res  erit,  —  Nous  savond 
également  que  la  destination  spéciale  et  originaire  des  actions 
arbitraires  à  été  la  poursuite  des  droits  réels  :  de  telle  sorte  que 
toutes  les  actions  in  rem,  tant  civiles  que  prétoriennes,  sont  ar«> 
bitralres.  En  outre,  parmi  les  actions  in  personam,  on  compte 
comme  arbitraires  :  dans  les  actions  civiles,  l'action  €Ld  exhiben^* 
dum  fet  l'action  (inium  regundarum;  dans  les  actions  préto- 
riennes, l'action  quod  metm  causa,  l'action  de  dolo  malo,  parce 
que  toutes  les  quatre  sont  ou  restitutoires  ou  exbibitoires.  Plus^ 
enfln,  l'action  de  eo  quod  certo  loco,  qui  a  un  caractère  tout  parti- 
culier, sur  lequel  il  est  nécessaire  de  porter  son  attention.  Quant 
aux  actions  noxales  que  cite  aussi  notre  texte,  nous  examinerons 
dans  le  titre  qui  leur  est  spécialement  consacré  (ci-dessous,  titre 
8),  la  question  de  savoir  si  elles  sont  ou  non  toutes  arbitraires. 

Quod  aûl  metus  causa  aut  doto  malo  factum  est  :  L'action  quod 
metus  causa  nous  est  déjà  connue  pair  ce  que  nous  en  avons  dit 
aux  S§  25  et  27  qui  précèdent.  —  Quant  à  l'action  de  dolo  malo, 
elle  n'est  accordée  que  lorsqu'il  n'existe  aucune  autre  voie  pour 
se  pourvoir  contre  les  suites  du  dol.  Elle  n'entraîne  qu'une  con-^ 
damnation  au  simple  ;  elle  ne  se  donne  que  contre  l'auteur  même 
du  dol  ;  elle  est  infamante,  mais  elle  ne  dure  qu'un  an  (1). 

Cum  id  quod  certo  loco  promissum  est  pelitur.  Lorsqu'une  obli- 
gation a  été  formée  avec  indication  d'un  lieu  déterminé  pour  le 
payement,  le  créancier  n'a  droit  à  être  payé  que  dans  le  Ueu  in- 
diqué. SI  donc  il  attaque  son  débiteur  dans  un  autre  lieu  pour 
s'en  faire  payer,  il  dépasse  la  mesure  de  son  droit,  ou  comme  on 
dit,  loco  plus  pelitur,  il  y  a  plus-pétition  à  raison  du  lieu.  Si  l'o- 
bligation dont  il  s'agit  est  poursuivie  par  une  action  de  bonne 
foi,  ou  même  piai*  une  action  de  droit  strict  ayant  pour  objet  une 
chose  indéterminée,  et  par  conséquent  une  intentio  incerta,  cette 
plus-pîétition  ne  nuit  pas  au  créancier,  parce  que  la  demande 
étant  d'une  chose  indéterininée,  le  juge,  libre  de  déterminer  le 
montant  de  la  condamnation,  pourra  prendre  en  considération 

(1)  Après  ceUe  année,  on  n'a  pins  contre  lui  qu'nne  action  in  factum,  jusqu'à  con- 
currence de  ce  dont  il  s'est  enricni ,  comme  lorsqu'on  attaque  les  héritieis ,  contre  lee« 
quels  jamais  l'action  n'est  infamante.  Dig.  4.  3.  29.  Paul,  et  17.  S  i.  Ulp. — Ib.  26.  Gains* 
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la  différence  de  liea  et  diminaer  d'autant  cette  condamnation. 
Hais  si  Faction  est  une  action  de  droit  strict  ayant  pour  objet 
une  chose  certaine  {res  certa)^  c'est-à-dire  s'il  s'y  agit  de  la  dation 
d'un  corps  certain  ou  d'une  quantité  fixée  {certum  dare  oporlere)^ 
ou,  en  d'autres  termes,  si  c'est  une  condictio  cerli  (qui  peut  prove- 
nir, soit  d'un  muluum,  soit  d'une  stipulation,  soit  d'un  legsper 
damnati(mefn)j  le  créancier,  en  intentant  une  pareille  action  hors 
du  lieu  indiqué  pour  le  payement,  devra  nécessairement  perdre 
son  procès,  parce  que  le  juge  ne  pourra  pas  condamner  le  défen- 
deur à  l'objet  certain  qui  lui  est  demandé,  puisqu'il  ne  le  doit 
pas  en  ce  lieu,  ni  tenir  compte  de  la  différence  de  lieu,  puisque 
l'action  est  de  droit  strict  avec  intentio  certa.  En  conséquence,  le 
défendeur  sera  absous,  et  le  créancier  aura  épuisé  inutilement 
son  action.  Pour  éviter  cette  perte,  il  sera  donc  obligé  de  se  ren- 
fermer strictement  dans  les  termes  de  sa  créance  et  de  n'attaquer 
le  débiteur  que  dans  le  lieu  indiqué  pour  le  payement.  Mais  si  le 
débiteur  a  soin  de  ne  pas  se  trouver  dans  ce  lieu,  le  créancier  ne 
pourra  jamais  l'appeler  in  jus,  puisque  cette  vocatio  ne  peut  avoir 
lieu  contre  une  personne  absente.  Il  ne  lui  resterait  que  les  re- 
mèdes prétoriens  contre  le  débiteur  qui  se  cache.  D'un  autre  côté, 
et  indépendamment  de  cette  considération,  il  peut  être  utile  aux 
deux  parties  que  la  demande  et  le  payement  puissent  se  faire  ail- 
leurs que  dans  l'endroit  indiqué,  pourvu  qu'on  tienne  compte 
de  la  différence  de  lieu.  Le  préteur  est  parvenu  à  satisfaire  à  ces 
diverses  nécessités,  en  faisant  subir  dans  ce  cas  à  la  condictio 
certi  une  modification  qui  permet  au  créancier  de  l'intenter  dans 
un  lieu  autre  que  celui  fixé  pour  le  payement.  Cette  modification 
consiste,  tout  en  conser> ant  à  la  condictio  certi  son  intmtio  cerla: 
1®  à  la  rendre  arbitraire,  en  subordonnant  la  condamnation  au 
cas  où  le  défendeur  ne  donnerait  pas  satisfaction;  2^  à  rendre 
eette condamnation,  si  elle  doit  avoir  lieu,  indéterminée (încerfa), 
afin  que  le  juge  ait  le  pouvoir  de  prendre  en  considération  la 
différence  de  lieu  et  de  fixer  en  conséquence,  selon  l'équité  (ex 
œquo  et  bono)^  le  montant  de  sa  sentence.  Telle  est  l'action  dési- 
gnée sous  le  nom  de  actio  de  eo  quod  certo  loco.  On  peut  conjec- 
turer, avec  M.  Zimmern,  que  la  formule  en  était  ainsi  construite  : 
«  Judex  esto  :  siparet  Numerium  Negidium  Àulo  Agerio  centum 
Ephesi  dare  oporlere,  neque  eo  nomine  Aulo  Agerio  a  Numerio 
Negidio  satisfactum  erit,  quanti  ea  res  erit  condemna.  »  On  voit 
qu'elle  offre  ces  particularités  :  T  que  Vintentio  y  est  de  droit  civil 
et  de  chose  certaine,  comme  dans  la  condictio  certi  elle-même; 
2^  qu'elle  porte  renonciation  de  l'obligation  avec  indication  du 
lieu  du  payement;  y  quelà  clause  neque  satisfactum  erit  la  rend 
arbitraire,  puisque  la  satisfaction  préalable  empêchera  la  con- 
damuation  ;  4**  que  cette  condamnation  y  est  indéterminée  (quanti 
ea  res  erit)  et  laissée  à  Tappréciation  équitable  du  juge.  La  satis- 
faction préalable  que  le  juge  pourrait  estimer  suffisante  ex  <Bquo 
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ei  banop  peut  être,  suivant  les  cas ,  soit  le  payement  de  la  chose 
due  en  tenant  compte  de  la  dUBërence  de  lieu,  soit  même  seule- 
ment une  valable  caution  de  payer  au  lieu  ihdiqué  (1). 

De  la  candamnatiim.  —  Plus-péiition  et  atUres  erreurs  dans  la 
demande. — Causes  qui  peuvent  diminuer  le  montant  de  la  con- 
damnation :  bénéfice  de  compétence,  compensation,  cession  des 
biens. 


XJLUI.  Curare  autem  débet  jadex 
ut  omnimodo,  quantum  possibile  ei  sit, 
etrtœ  peomûm  vel  rei  sententiam  ferat, 
etiam  à  de  iocerta  quantitate  apud  eum 
adumest. 


8S.  La  sentence  du  juge  doit  toujours 
porter,  autant  que  possible,  sur  une 
somme  d'argent  déterminée,  ou  sur  une 
chose  déterminée,  quand  même  Faction 
aurait  eu  pour  objet  une  chose  indéter- 
minée. 

Le  principe  déjà  énoncé  par  nous  (ci-dessus,  page  508),  que 
la  condamnation,  sous  le  système  de  la  procédure  extraordi- 
naire, peut  être  non-seulement  d'une  somme  pécuniaire  certaine 
{certœ  pecuniœ\  mais  aussi  de  toute  autre  chose  déterminée  {vel 
rei)y  qu'ainsi  die  peut  atteindre  directement  l'objet  même  de  la 
demande,  se  trouve  formellement  énoncé  dans  ces  expressions  de 
notre  paragraphe  :  «  Certœ pecuniœ  vel  rei  senienliam  ferat.  » 


XXXm.  Si  quis  agens ,  in  inten- 
iione  sua  plus  complexus  flierit  quam 
ad  eum  pertineat,  causa  cadebat,  id 
est,  rem  amittebat;  nec  focile  in  inte- 
grum  a  preetore  restituebatur,  nisi  mi- 
nor  erat  vininti  quinque  annis.  Huic 
enim,  sicui  iit  aliis  causis  causa  cognita 
succurrebatur,  si  lapsus  juventute  fue- 
rat,  ita  et  in  bac  causa  succurri  solitum 
erat.  Sane ,  si  tam  magna  causa  jusii 
errons  interreniebat,  ut  etiam  constan- 
iissimus  quisque  labi  posset,  etiam 
mi^ori  viginti  quinque  annis  succurre- 
batur  :  veluti,  si  quis  totum  iegatum 
petierit,  post  deinde  prolati  fuerint  co- 
dicilli  quibus  aut  pars  legati  adempta 
ait,  aut  quibusdam  aliis  legata  data  sint, 
qu»  efliciebant  ut  plus  petiisse  videre- 
iur  petitor  quam  doîdrantem,  atqueideo 
lege  Falcidia  legata  minuebantur.  Plus 
autem  quatuor  modis  petitur,  re,  tem- 
père, loco,  causa.  Re,  veluti  si  quis,  pro 
decem  aurais  qui  ei  debebantur,  viginti 
petierit;  aut  si  is  ci^us  ex  parte  res  est, 
Cotam  eam,  yel  mijore  ex  parte,  suam 
esse  intenderit.  Tempore,  veluti  si  quia 
ante  diem  vel  ante  conditionem  petie- 
rit :  qua  ratione  enim  qui  tardius  solvit 


33.  Si  un  demandeur,  dans  Yintentio, 
comprenait  plus  qu'il  ne  lui  était  dû,  il 
était  déchu ,  c'estr^dire  il  perdait  son 
droit,  et  difficilement  était^  il  restitué  par 
le  préteur,  à  moins  qu'il  ne  fût  mineur 
de  vingt- cinq  ans.  A  un  tel  mineur,  en 
etfet,  le  secours  prétorien  était  accordé, 
en  connaissance  de  cause,  dans  ce  cas, 
comme  dans  tous  ceux  où  il  aurait  failli 
par  jeunesse.  Toutefois,  même  le  majeur 
de  vingt-cinq  ans  obtenait  ce  secours, 
lorsqu'il  était  intervenu  une  cause  telle- 
ment grande  de  légitime  erreur ,  que 
rbomme  le  plus  infaillible  y  serait  tom- 
bé. Par  exemple  si  un  légataire  a  de- 
mandé la  totalité  de  son  legs,  et  qu'en- 
suite on  produise  des  codicilles  révo- 
quant ce  legs  en  partie,  ou  faisant  & 
d'autres  des  libéralités  telles  que  la  ré* 
duction  de  la  loi  Falcidie  ayant  lieu,  il 
se  trouve  que  ce  légataire  a  demandé 
plus  des  trois  quarts.  Du  reste,  la  plus- 
pétition  peut  avoir  lieu  de  quatre  ma^ 
nières  :  par  rapport  à  la  chose,  au  tempe, 
au  lieu,  à  la  cause.  Par  rapport  à  la  cho- 
se, si  par  exemple  quelqu'un ,  au  lieu 
de  dix  80U8  d'or  qui  loi  sont  dus,  en 
demande  viiig^  oa  ai  propriétaire  d^diie 


(1)  Voir,  sar  tout  ce  qui  cooceroe  cetto  action,  ci-dessus,  pog.  47S  avec  les  text«s  ia- 
«liqués  dans  la  note  6. 
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quam  Bftlvere  debei^»  minuB  sQlvsre  in- 

petit,  plus  petere  videtur.  I^pco  plus  pe- 
titur,  yeluti  cuis  quts  id  qtiod  certo 
loco  sibi  stipulatus  est ,  alio  loco  petit 
sme  QiwMieiviQmii^e  iUiua  looi  in  <imo 
sibi  dari  sùpulatu^  fuerit;  verbi  sratia, 
si  is  qui  ita  stipulatus  fuerit  :  Epuesi 
dAak  SFOlTBÉsT  Roms  pMte  intendat  sibi 
dari  oportere.  Ideo  autem  plus  petere 
intelligitur ,  quia  utilitatem  quam  ha- 
bttU  |>i*ôÉil«0Or  ai  BphMi  toWerèt,  adi- 
mit  ei  ^ra  Intentioiie.  Propier  quam 
câutatn  aMo  Imo  p«t«iiti  arbllrarla  ao^ 
ti«^  protioMUif^  in  qua  «oMoet  ratio  ha* 
betur  Mllltftllt  qnm  pi%nl«ori  comp«« 
titura  fuisset,  si  illo  loco  solveret  :  qu» 
utilitas  plerumque  in  mercibus  maxima 
inteniHlf ,  teltm  tino,  oleo,  fromento, 
qvm  por  tfngulas  regkMiea  divêrta  ha* 
bent  pr^.  Sod  ^t  p^cunioa  immerat» 
non  in  omnibus  ragionibus  sub  iisdern 
usuris  fœnerantur.  Si  quis  tamen  Ephesi 
petat,  id  est,  eo  loco  petat  quo  ut  sibi 
detur  stipulatus  est,  pum  actione  reste 
agit  ;  idqua  etiam  pr»tor  roomirai,  soi- 
licet  quia  utilitas  solvendi  salva  est  pro- 
missori.  Huie  autcm  qui  looo  plus  paie- 
ra intelligitur^  proximus  art  is  qui  causa 
plus  petit  I  utecœ^  si  quis  ita  a  te  stipu. 
letur  !  «uroiBii  Stioiok  aut  ubcim  au* 
BIOS  DARB  BPONDBs?  deînde  alterutnim 
pelât,  veluti  hominem  lantum  aut  de- 
cem  aureoa  tantum.  Ideo  autem  plus 
petere  imelligitur,  quia  in  eo  génère  sU* 
pulationis  promissoris  est  electio,  utrum 
pecuniam  an  bomiuem  solTeie  malit. 
Qui  igitur  peeuniam  tantum  vel  homi«- 
nem  tontam  sibi  4ari  oportere  intsndit, 
eiipit  eleotionem  adversario,  ei  eo  modo 
suam  quMem  conditionem  meliorem 
foolt;  aAttfiarii  ^ro  sui  deteriorem. 
Qua  as  eausa,  talis  in  ea  re  pi^ita  est 
aotio,  ut  quis  intendat  Nominem  8ti- 
ohuni  tul  siureos  decem  siU  dari  opoi^* 
levé,  Id  esr,  ut  eedem  modo  peieret  quo 
siipulatue  es*.  Pneierea,  si  quis  gene-^ 
raUser  bomloen  sUpulatus  sit,  et  spe^ 
oialiter  StIelMim  petai^  aut  generaUier 
YlAura  MlfMilatn»,  speeiaHlereampanum 
peiM,  aui  giiÉeralller  purpuram  sti- 
pulatus SU,  Mide  speelaNter  tyHam 
petat,  plus  pèsera  tateliigltur;  qiriaelec- 
tlonen  aAveceaHo  tollii,  eut  siipulatie- 
niiiiMPe  lilMra«M»aNiulsol^«fè  quam 
quod  peteretur.  Quin  etiam,  licet  viiis- 
simum  sU  quod  guU  petat,  nibilomings 
plus  petere  întemgitur;  quia  saepe  acci- 
dit  ut  promissori  facilius  sit  illud  sol- 


partie,  il  réclame  la  propriété  du  lout» 
oq4'une|;)artplu8  grande.  Pv  rapport 
au  temps,  par  exemple,  si  quelqu'un 
demande  avant  le  terme  ou  la  condition  ; 
en  effet,  de  même  que  payer  trop  tard 
«'est  pityer  m^ius  qu'on  tie  doili  de 
même  demander  trop  tôt,  c'est  demander 
plus  quSl  n^est  dû.  Par  rapport  au  lieu,  si, 
par  exemple,  quelqu^un  ayant  stipulé  un 
payement  dans  un  lieu  déterminî,  le  de- 
mande ailleurs,  sans  mentionner  le  lieu 
ûxé  :  comme  si  ayant  ftilt  cette  stipula- 
tion :  PaonsTstu  m  m  bONimi  a  ÉnstsB? 
il  formule  à  Rome,  purement  et  sbnpTe- 
meM,  la  préèsatioB  qu'os  doit  lai  doft* 
ner.  En  effet,  cette  prétention  panel 
simple  tend  à  priver  le  promettant  de 
Tavaniage  qu'il  avait  à  payer  à  Éphèse. 
C'est  pour  cela,  que  pour  celui  qui 
demande  eu  un  autre  Heu,  Tédll  ofl)» 
une  action  arbitraire  i  daua  laquelle  i& 
est  tenu  compte  de  ravàniage  qu'avait 
le  promettant  à  payer  au  lieu  convenu  ; 
avantage  souvent  considérable,  surtout 
à  régaixS  des  denrées,  tellss  que  la  via» 
Vhuile,  le  fhomenti  dont  le  ptHx  varie 
suivant  les  diverses  localîiés.  L*argent 
lui-même  ne  rapporte  pas  en  tout  lieu  le 
même  intérêt-  liais  si  le  oréaneier  de- 
mande à  Êphèse  »  c'est^nhia  dans  le 
lieu  où  le  débiUnir  a  promis  de  payer, 
son  action  Tontiuléa  puremeat  et  sim- 
plement est  régulière ,  ainsi  que  TindH- 
que  le  préteur  lui-»néme,  parce  que, 
dans  ce  oas,  le  débiteur  conserve  tous 
ses  avantages.  De  celle  plus^tilioa  par 
rapport  au  lieu,  as  rapproolie  beaucoup 
la  plos-pétilioD  par  rapport  à  la  cause: 
par  eiemple,  si  quelqu'un,  ayant  ainsi 
stipulé  de  toi  t  raonavsKW  aa  aa  Donaas 
l'iscuvb  SffiOBUs  ou  DIX  SOUS  d'os?  de- 
mande seulement  l'un  des  deux,  Tas- 
dave  seulement,  ou  seufteosent  les  dix 
sous  d'or.  Il  y  a  ici  plue-péAition,  parce 
que  dans  ce  geors  de  stipulat&ea,  le  pro- 
mettant a  le  chotx  de  ee  qu'il  aimenk 
mieux  payer,  soit  la  somme,  soit  l'es- 
clave. Or,  en  prétendant  qu'on  doU  lai 
donner  la  somme  seuleasenl,  ou  seule- 
ment resolavn,  le  desQandetir  enli^ve  la 
dieix  au  dé^ndeuC%  il  rend  meilleure 
sa  eondliion,  et  jgim  wm^êim  oelle 
de  son  adversaire.  Aussi  existe-t-il, 
pour  ce  tm^  une  aolioa  dans  laquelle 
le  demandenr  psélend  <iu*nn  dnit  lui 
donner  l'esclave  Stichus  ou  dix  sous 
d'or,  c'est-à-diro  orme  sa  demande 
dans  les  termes  mêmes  de  sa  stipula- 
tion. Il  y  a  encore  plus-pétition  de  la 
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vBre»  qiiod  majoris  pretii  est.  — >  Sed  part  de  celui  qui ,  ayant  stipulé  un  es- 
Ita5c  quidem  antea  in  usu  fUamnt:  pot«  elàve,  da  vitt»  de  la  pourpra  en  général^ 
tet  auteia  Iti  Zenomana  ti  noetia  rem  demande  spécialeioentresclave  Stichus» 
coercuit.  Et  si  quidem  tempore  plus  Uu  vin  de  Campanie,  de  la  poui-pre  de 
fuerit  petitum ,  slatui  oporlet  quod  Ze-  Tyr,  parce  quMl  erilève  le  choix  à  son 
nonis  divas  memoriae  loquitur  constitu-  adversaire,  libre,  diaprés  H  stipulation, 
tio.  Sin  autam  quaatitate  tel  aKo  modo  dt  payer  autre  dioae  que  ce  qui  est 
plus  fuarit  petUum,  om«e  ei  qugd  ferta  ddiVAiidé*  Et  quaad  mtoie  t'ok^et  de- 
damnum,  ut  ia  sportylis,  ex  oac  causa  mandé  serait  le  plus  bas  en  valeur,  ii 
accident  ei  contra  quem  plus  petitum  n'y  aurait  pas  moins  plus-péiition,  parce 
Aient,  commissa  tripli  condemnatione,  que  souvent  il  est  plus  fiicile  au  promet- 
sicui  mxpm  dhimui,  pimiatur.  tant  de  domiar  en  payement  tina  ohose 

d*tta  prix  plus  âi^vé,  —  Tout  e«  qu6 
nous  venons  de  dire  avait  lieu  jadis; 
mais  celte  rigueur  a  été  ensuite  adoucie 
parla  lot  de  Zenon  et  par  la  nôtre.  Quand 
il  y  aura  plns^péikion  par  rapport  au 
tempe ,  on  devra  décider  comme  l*or<« 
donne  la  constitution  de  Zenon  de  glo- 
rieuse mémoire.  Quant  à  la  plus-péti- 
tion sons  le  rapport  de  la  quantité  ou 
de  toute  autre  mani#fe,  iTil  en  «si  rt^ 
suite  pour  eelai  eontra  qui  eU9  a  #u  lieu 
un  donmiage  quelconque,  tel  qut)  l'aug- 
mentation du  salaire  des  huissiers,  que 
celui  qui  l'acommise  soit,  ainsi  que  nous 
FavoBfl  dit  phis  haut,  puni  par  ane  con«> 
damnation  an  triple  À  ce  dommage. 

Ce  paragraphe  et  les  deux  qui  suivent  traiteol  des  consdqueh- 
ces  que  peuvent  avoir  les  erreurs  commises  par  le  demandeur 
dans  sa  demande,  et  notamment  de  la  plus-pétition  {plus-fetitio, 
ou  phirt5-peitft>)  (1). 

Sous  le  svstème  formulaire,  le  juge  étant  renfermé,  quant  à  sa 
mission  et  à  son  pouvoir,  dans  les  termes  mêmes  de  la  formule, 
devait,  si  rinteniio  du  demandeur  n'était  pas  justifiée,  absoudre 
le  défendeur,  car  tel  était  Tordre  que  lui  donnait  la  formule  :  «  si 
PARET cONBEMîîA,'  SI  ï^ow  PAKET,  ABsotvi:.  »  SI  doHc  le  de- 
mandeur avait  demandé  dans  son  intentio,  sous  un  rapport  quel- 
conque, plus  qu'il  ne  lui  était  dû,  cette  intmtio  se  trouvait  non 
justifiée,  le  juge  n^avait  pas  le  droit  de  distinguer  sHl  y  avait  une 
partie  de  vrai  à  côté  de  la  prétention  fkusse  ;  car  la  condition  qui 
lui  était  posée  par  la  formule  pour  la  sentence  ft  rendre  était  indi- 
visible :  «  SI  PARKT....,  SI  WON  PAKËT....,  ctc.  »  Dbus  cc  cas,  il 
devait  donc  absoudre  le  défendeur.  Et  dès  lors,  le  droit  déduit 
mjudêcttim  se  trouvant  éteint,  soit  ipso  jure,  parla  novatîon  ju- 
diciaire, ^oxt  èxceptionis  ope,  selon  la  diversité  deseas  ^ci-dessus, 
page  501),  le  demandeur  se  trouvait  déchu  de  toute  action  [causa 
cadebal).  Tel  était  l'effet  de  la  plus-pétition  d'après  les  consé- 
quences forcées  des  principes  de  la  procédure  formulaire. 

Mais  U  faut  remarquer  que  »  te  femuile  fàï  laqufiDe  on  agit 


(1)  Cod.  3.  10.  Deplui'fetitionibua. 
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est  une  formule  incerta,  dans  laquelle  Vinteniio  n'est  pas  d'an 
objet  certain,  mais  où  Ton  demande  seulement  QuiDQum  pa- 

RET etc. ,  QUAifTi  EA  RES  ERiT ctc. ,  il  cst  impossiblc  qu'il 

y  ait  plus-pétition,  puisque  le  demandeur  ne  demande  que  ce  qui 
sera  jugé  convenable  (1). 

11  pourrait  arriver  que  l'erreur  en  plus,  au  lieu  d'exister  dans 
Vinteniio,  se  tronvàt  dans  quelque  autre  partie  de  la  formule,  sa- 
voir dans  la  démonstration  ou  dans  la  condemnatio.  Elle  n'y  au- 
rait pas  les  effets  de  l'erreur  dans  Vintentio,  parce  que  Vintentio 
seule  forme  la  condition  de  la  sentence  à  prononcer.  L'excès  dans 
la  demonstratio  ne  nuirait  pas  au  demandeur  et  resterait  sans 
conséquence,  à  moins  qu'il  ne  s'agit  d'une  de  ces  actions  dans 
lesquelles  Vinteniio  et  la  demonstratio  sont  fondues  ensembles  et 
ne  font  qu'un  (ci-dessus,  pag.  429,  434,  443,  465  ).  Quant  à 
Fexcès  dans  la  condemnatio,  sans  conséquence  contre  le  de- 
mandeur, ce  serait  au  défendeur  qu'il  pourrait  nuire;  mais  celui- 
ci  aurait  le  droit  d'obtenir,  par  une  resiituiio  in  iniegrum^  la 
rectification  de  cette  partie  de  la  formule  (ci-dessus,  page  454 
avec  la  note  10,  et  488). 

Tels  sont  en  somme,  dans  la  procédure  formulaire,  les  prin- 
cipes sur  la  plus-pétition,  que  nous  trouvons  développés  avec 
soin  dans  les  Instituts  de  Gaïus  (2). 

Mais  dans  la  procédure  extraordinaire,  où  l'office  du  magis- 
trat et  du  juge  sont  confondus,  où  le  juge  n'est  plus  renfermé 
dans  les  termes  d'une  formule,  et  où  plus  de  latitude  lui  est  ac- 
cordée, ces  conséquences  de  la  plus-pétition  cessaient  d'être  lo- 
giques 'j  et  comme  elles  étaient  d'une  rigueur  inique,  elles  furent 
modifiées. 

D'après  une  constitution  de  l'empereur  Zenon,  que  nous  cite 
notre  texte,  le  demandeur  qui  actionne  avant  le  temps  subira  on 
délai  double  du  délai  primitif,  sans  pouvoir  réclamer  les  inté- 
rêts courus  dans  l'intervalle,  et  avec  obligation,  s'il  veut  renou- 
veler son  action,  de  rembourser  au  défendeur  tous  les  frais  oc- 
casionnés par  la  première  instance  (3). 

D'après  Justinien,  toute  autre  plus-pétition  est  réprimée  par 
Tobligation  imposée  au  demandeur  de  payer  au  défendeur  le 
triple  des  dommages  que  l'exagération  de  la  demande  a  fait 
éprouver  à  celui-ci,  notanmient  le  triple  de  l'excédant  de  salaire 
qu'il  aura  été  obligé  de  donner  aux  execulores  ou  huis^ers  (4). 

A  cette  époque,  du  reste,  où  il  n'est  plus  question  dHnieniio, 
ni  des  autres  parties  de  la  formule,  on  entend  par  plus-pétition, 
toute  exagération  dans  la  demande  qu'a  formulée  le  libellus  coii- 
veniionis  (5). 

(t)  Gaï.  Gomm.  4.  $54.—  (2)  Gaî.  Comm.  4.  g§  53  à  60;  et  aoUmment  {  ^7> 
pour  l'erreur  dans  U  e<mdemmatio;  fig  58  et  suiv.  pour  l'errenr  dans  la  àmnumêtroUo, 
—  (3)  God.  3.  10.  Depluê-fetitiontbuê,  1  coott.  Zënoo.,  et  î.  pr. 
(4)  Ibid.  2.  S  '•  conat.  Justinian.  —  (5)  Ibid.  S.  fi  S. 
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Notre  paragraphe  explique  suffisanunent  comment  la  plus-pé- 
tition peut  avoir  lieu  sous  quatre  rapports:  re,  tempore,  loco, 
causa.  Nous  n'ajouterons  aucun  développement  àceux  que  donne 
le  texte. 

Bappdonfr-nousquec'étaitprécisémeutpour  éviter  ladécbéance 
de  la  plus-pétition  à  raison  du  lieu,  qu'avait  été  introduite  Tao- 
tien  arbitraire  de  eo  quodcerto  loco  (ci-dessus,  page  543  ). 

Quant  à  la  plus-pétitionà  raison  del'existence  d'une  condition, 
il  parait  qu'elle  avait  été  l'objet  d'une  controverse  entre  les  ju- 
risconsultes, et  les  traces  de  cette  controverse  sont  encore  res- 
tées dans  le  digeste  de  Justinien.  Ainsi,  on  trouve  des  textes  qui 
portent  que  ceux  qui  agissent  avantl'événementde  la  condition, 
pour  ce  qui  ne  leur  est  dû  que  sous  condition,  agissent  irréguliè- 
rement, et  cependant  peuvent  recommencer  les  actions  après  l'é- 
vèaement  de  la  condition  (1).  On  peut  les  interpréter  en  ce  sens, 
qu'ils  ne  veulent  pas  dire  que  les  conséquences  de  la  plus-péti- 
tion soient  inapplicables  aux  créancesconditionnelles  ;  mais  seu- 
lement que  ceux  qui,  ayant  voulu  agir  avant  l'accomplissement 
de  la  condition,  ont  ensuite  devant  le  préteur  renoncé  à  leur  pro- 
jet parce  que  celui-ci  leur  a  fait  apercevoir  l'irrégularité  de  leur 
prétention,  peuvent  venir  ensuite  demander  action  après  l'évé- 
nement de  la  condition  (2). 

XXXTV.  Si  minus  in  intentione  34.  Si  le  demandeur  dans  Yintentio 
complezus  fuerit  actor  quam  ad  eum  a  compris  moins  qu'il  ne  lui  était  dû, 
periineat;  veluti  si,  cum  ei  decem  de-  par  eiemple,  si  quand  dix  sous  d*or  lui 
berentur,  quinque  sibi  dari  oportere  in-  étaient  dus,  il  a  fkit  mettre  dans  Vintenfio 
tendent;  aut  si,  cum  totus  fbndus  ejus  qu'on  devait  lut  en  donner  cinq;  on  si, 
esset,  partem  dimidiam  suam  esse  pe-  propriétaire  d'un  fonds  entier,  il  en  u 
tient  y  sine  periculo  agit.  In  reliquum  réclamé  comme  sienne  la  moitié,  il  ikï 
enim  nihilominus  judex  adversarium  in  court  aucun  danger.  Pour  le  surplus 
eodem  jndicio  condemnat,  ex  constitu-  même,  le  Juge  n'en  doit  pas  moins,  dans 
tione  dîTse  memoriœ  Zenonis.  la  même  instance,  condamner  l'adver- 

saire, aux  termes  d'une  constitution  de 
Zenon,  de  glorieuse  mémoire. 

Autrefois,  lorsque  le  demandeur  demandait  moins  qu'il  ne 
lui  était  dû,  il  n'avait  éteint  son  droit  que  jusqu'à  concurrence 
de  ce  qu'il  avait  demandé  ;  il  pouvait  donc  obtenir  une  nouvelle 
action  pour  le  surplus,  pourvu  qu'il  ne  la  demandât  pas  pen- 
dant la  même  préture  (3)  ;  periculum  indiquait  alors  le  danger  de 
perdre  son  action.  Mais,  sous  Justinien,  sine  periculo  agit  signi- 
fie que  le  demandeur  n'aura  pas  besoin  d'intenter  une  nouvelle 
action  pour  obtenir  le  surplus. 

XXXV.  Si  quis  aliud  pro  alio  in-  35.  Si  quelqu'un  demande  une  chose 

tendent,  nihil  eum  periditari  placet;  pour  une  autre,  il  ne  court  aucun  dan- 

sed  in  eodem  judicio,  cognita  veriute ,  ger  ;  son  erreur,  étant  reconnue,  pourra 

crrorem  suum  corrigere  ei  permilti-  être,  réparée  dans  la  même  instance  : 


m  Dig.  n.  1.  13.  S  &.  Scœv.  —  îl.  I.  43.  S  «.  Psal—  IWd.  -46.  8.  86^«1.  — 
(î)  Inst.  4.  13.  8  10.  —  (3)  Gaî.  Comm.  4.  g  &«.  Digitized  by  COOglC 
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mus  :  veluti  si  is  qui  hominem  Sti-  comme  si  celui  qui  avait  le  droit  de  de- 

chum  petere  debêret ,  Erotéin  petierit  ;  mander  Stichus,  a  d^martdé  Erof èa,  ou 

aut  si  quis  ex  testamento  sibi  dari  ayant  le  droit  d'agir  en  vêrta  d*ime  kU- 

oportere  intenderit ,  quod  es  stipulatu  pulation,  a  agi  ea  vertu  d*UQ  testamest. 
debetur. 

Autrefois,  lorsqu'on  avait  demandé  une  chose  pouf  une  autre, 
on  perdait  mn  procès  ;  maison  pouvait,  par  une  nouvelleaetion, 
demander  la  chose  due,  sans  craindre  l'exception  de  la  chose  ja^ 
gée^  et  ce,  pendant  la  même  préture.  Après  avoir  agi  pour  une 
partie  seulement  de  ce  qui  était  dû,  on  pouvait  bien  encore  agir 
pour  Vautre  partie,  mais  pourvu  que  ce  fût  sous  une  autre  pré- 
ture,  sans  quoi  on  aurait  été  repoussé  par  rexceptlon  liîis  dt- 
vidm  (1). 


36.  Il  y  a  en  outre  dea  actions  dans 
lesquelles  nons  obtenons  tantôt  tout 
ce  qui  nous  est  dû,  et  tantôt  moins;  par 
exemple  quand  nous  aginona  pour  être 
payée  aur  le  pécule  d'un  flla  de  fiunille 
ou  d'un  esclave.  Car  si  dans  ce  pécule  ae 
trouve  une  valeur  non  ionSrieure  à  ce 
que  nous  demandons,  le  maître  ou  le 
père  est  condamné  poOf  )o  tout;  sinon 
il  n'est  eondatnné  ^e  jvaqii'à  ooncur- 
rence  de  ce  que  vaut  le  pécule.  Quant 
à  la  manière  d'évaluer  le  pécule,  nous 
rexposerona  en  tan  kietit 

37*  Quand  la  femme  agit  par  aotion 
de  dot»  le  mari  ne  doit  être  auasi  con- 
damné que  Jusqu^à  concurrença  de  ce 
qu*il  peut,  c'eat-À-dire  autant  que  sa 
fortune  le  permet  :  si  donc  ses  biens  sont 
suflisants  pour  la  valeur  de  la  dot»  il 
est  condamné  à  la  totalité,  ainon  &  ce 
qu'il  peut  fiiire.  SeuUnwiU  certaktêi  ré- 
tentions, m  outre,  diminuent  la  répéti- 
tion dotale^  ainsi  les  dépenses  faites  pour 
les  choses  dotales  peuvent  être  retenues 
par  le  mat i  ;  parée  que  la  doi  asi  dimî- 
nuée  de  plein  df^t  par  les  détentes 
nécessaires ,  ainsi  que  les  livres  plus 
étendus  du  Digeste  peuvent  l'apprendre. 

n  est  certains  cas  dans  lesquels  le  défendeur  ne  doit  être  con- 
damné que  jusqu'à  concurrence  de  ce  que  ses  faeoltés  loi  per- 
mettent: in  id  quod  facere  patent,  c'est-à-^ire  juM|«*à  eoneunrenee 
de  la  valeur  de  son  patrimoine  (*2).  A  quoi  la  jariaprudeace  avait 
fini  par  ajouter  qu'on  laisserait  au  dâ)iteur  de  quoi  Tempécher 
d'être  réduit  à  un  entier  dénûment  :  «  ne  êgeant  «•  (3).  Noos  sa- 
vons que  le  débiteur  faisait  valoir  cet  avantage  sous  forme  d'une 


XXXVI.  Sunt  prseterea  qusedam  ac- 
tiones  quibus  non  solidum  quod  nobis 
debetur  persequimur  ;  scd  modo  soli- 
dum consaquimur,  modo  minus  :  ut 
•ooe,  si  in  pecuUum  filii  servive  agamus. 
Nam  si  non  minus  in  peculio  sit  quam 
persequimur,  in  solidum  dominus  pa- 
terve  condemnatur  ;  si  vero  minus  in* 
veniatur,  eatfnus  condemnat  judex, 
quatenusinpeouliosit,  Quemadmodum 
autem  peculium  intelligi  debeat,  suo 
ordine  proponemus. 


XXXVII.  Item,  si  de  dote  judicio 
mulier  agat,  placet  eatenus  maritum 
Gondemnari  debere  qualenus  facere  pos- 
sit,  id  est,  quaienus  facultatee  ^jus  pa- 
tiuntur.  Itaque,  si  dotis  quantitati  con- 
currant  facultates  ojus,  in  solidum  dam- 
natur  ;  si  minus ,  in  tnntum  quantum 
facare  potest*  Propter  retentionem  quo- 
quê  doti9  repetUio  mimUturf  nam  ob 
impensas  in  res  dotales  ikotas  marilo 
'  retentio  conccssa  est,  quia  ipso  jure  ne- 
cessariis  sumptibtis  dos  minuitur,  slcut 
ex  latioribua  Digvatoruin  VtMt  cognos- 
cere  licetf 


(l> Gaï.  Côm.  4.  g  66.—  (i)  Dig.  45.  i.De  re  judieatë,  Uis  td  à  îl.—  (8)  Dig.  40. 

17.  he  regul  juris.  173.  pr.  f.  P«ul.  ^^^^^^^^-^^  GoO 
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eioeption  taïf  te  pI|rtic^}îère)  ao  w>yen  d^  la^ueUa  U4M4mnii^ 
était  restreinte  d^nt(ix(U  in  id  qwd  Awr ^  palesi  ;  <A  au'woonsé- 

Snence  les  textes  donnent  fr^uenunent  à  cet  aTantagp  ]fi  titre 
^exception  quod  facer^  potest  (çi-de^ws,  page  4M),  le»  C50w- 
manUitfiafi  le  dé»igowt  sons  le  nom  bism  barbare  da  bénéfi^  da 
compétanea  {bénBficimm  ûompBîeniit»). 

Ce  bénéfice  appartient  t  aux  ascendants  poursuivis  par  leur 
descendant,  ^ux  frères  entre  eux  j  au  patrot),  à  la  patroniiai  & 
leurs  enfanta  et  ascendants  aotionnés  par  un  affranebi)  aux  aon* 
joints  entre  eux  ;  aux  associée  agissant  Tun  contre  l'autre  par 
l'aotion  pro  nmo;  ao  donateur  attaqué  par  le  ddnalaira  en 
exécution  de  sa  donation  {  à  celui  qui  a  fait  oesaiou  des  bieui,  et  à 
quelques  autres  encore.  U  est  peraonnel,  et  ne  se  tniniaiat  pas  aux 
héritiers  de  celui  qui  en  jouit.  Lee  Inatituta»  dani  notte  para-- 
graphe  et  dans  le  suivant,  énumèrant  lea  principaux  de  aes  eaa; 
Notre  paragraphe,  àl'égardde  l'action  entre  ooqjointa,  de  pari* 
que  de  l'action  en  reprise  de  la  dot(  mai»  ce  bén^ce  a  été  gêné* 
ralisé  sous  Antonin  le  Pieux,  et  étendu  à  toute  eréanoe  antre 
mari  et  femme,  sauf  celles  résultant  de  délita  (1)« 

Propi$rr0tmti<mem  quoqm  iotis  repetitio  minuitur  :  Is  mari, 
quand  la  dot  est  en  argent,  n'est  obligé  à  rendre  la  dot  ctne  dé* 
duction  faite  des  impenses  nécessaires;  car  la  dot  pécuniaire  est 
diminuée  de  plein  droit  par  ces  impenses.  Bi  la  restitution  de  la 
dot  ne  doit  pas  être  en  argent,  il  ne  peut  pas  faire  la  déduction, 
mais  seulement  retenir  la  dot  jusqu'à  ce  qu'il  soit  remboursé. 
Jnstinien,  an  bornant  la  réduction  ou  la  rétention  au  cas  des  im- 
penses néeassaires,  a  supprimé  d'autres  retenues  qui  existaient 
auparavant  (2)»  —  Quant  aux  dépenses  utiles,  le  mari  jadis  avait 
aussi  un  droit  de  retenue  pourvu  qu'elles  n'eussent  pas  été  faites 
malgré  la  femme  (3).  Justinien  supprime  ce  droit  de  i^etenue  et 
n'accorde  au  mari,  pour  en  être  indemnisé,  que  l'action  de  man- 
dat ou  de  gestion  d'affaires  (4)»  —  A  l'égard  des  impaoseU  Yolup- 
tuaires,  le  mari  n'a  qua  lej^éi  Mlendié  c'est-à-dire  le  droit  da  re- 
prendre tout  ee  qui  peQt  être  utilement  enltvé« 

XSJ^VIII.  Sed  et  si  quia  cum  pa-*  39.  Q^ui  qui  ai^lionafl  ion  ntc^fidaiil, 

rente  suo  patronove  agat;  item  si  socius  son  patron,  ou  son  associé  par  l'action 

cum  socio  judicio  socletatis  agat»  non  de  société,  n'obtient  rien  au  delà  de  ce 

plus  actor  cortflequltnr  quam  ad?eFsa«-  c^ue  peut  fliire  son  advetetre.  Il  éh  êsi 

rios  eivs  fiMcre  petiBt*  Idam  est,  m  (iuis  de  même  loraHu'un  tfMiatQw  eai  atta« 

0X  Uonatiope  sua  ponv^i^tur.  qu^  eu  ex^n^^a  4a  sa  dapati^. 

Le  })énéfice  accordé  au  donateur  a  cela  de  particulier  que  le 
patrimoine  s'y  estime  en  fsusant  déduction  dea  dettes  du  donateur 
envers  d'autres  créanciers,  afin  que  le  donat^irp  ^ç  prPÔtç  de  la 

( I )  Dîg.  At.i.Dê rf  iudic,  20.  f*  Modest.  —  (2)  Ijlp.  Reg.  6.  Ô.  et  s^.  —  (IJ  î)îjj, 
50.  16.  79.  8  I.  Paul,  —  Ibid.  25.  1.  7.  g  *•  Ulp.  —  (4)  Cod.  S.  i3.  Un.  g  U    ,qqq\q 
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libéralité  que  dettes  payées  :  «  In  quantum  faeere  pote$t  condem- 
naiur  :  et  quiiem  i$  9oltu  deàueto  csre  alieno  »  (1). 

XXXIX.  Gonipensationés   qiioque       89.  Les  compensations  opposées  par 

opposita  plenunque  eflBciunt,  vX  minus  le  défendeur  font  aussi  très-souvent 

quisque  oonsequator  quam  ei  debeba-  que  le  demandeur  obtient  moins  qu'il 

tur.  Namque  ex  bono  et  aoquo,  habita  ne  lui  était  dû.  Car  le  juge  tient  comp- 

ratione  cjus  quod  in?icem  actorem  ex  te,  d'après  Téquité,  de  ce  que  le  deman- 

eadem  causa  prœstare  oportet,  judex  in  deur  de  son  côté  doit  en  vertu  de  la  mè- 

reliquum  eum  cum  quo  actum  est  con-  me  cause,  et  ne  condamne  le  défendeur 

demnat,  sicut  jam  dictum  est.  qu*au  reliquat^  ainsi  que  nous  Pavons 

déjà  dit. 

Lorsque  deux  personnes  se  trouvent  à  la  fois  débitrices  et  créan- 
cières Tune  de  l'antre  de  choses  exigibles,  de  même  nature  et  pou- 
vant se  remplacer  Tune  par  l'autre,  au  lieu  de  mettre  ces  per- 
sonnes dans  l'obligation  de  se  payer  tour  à  tour,  reprenant  ainsi 
chacune  d'une  main  ce  qu'elles  auront  payé  de  l'autre,  il  est 
bien  plus  commode,  bien  plus  utile  aux  deux  parties,  et  partant 
plus  raisonnable,  de  simplifier  l'opération,  de  faire  entre  les 
dettes  et  les  créances  respectives  une  balance  réciproque,  et  de 
n'obliger  qu'au  payement  du  reliquat,  celle  des  deux  parties  qui 
*s'en  trouvera  débitrice.  Cette  balance  réciproque  se  nomme  com- 
pensation (.pendere  cum,  peser  avec  ou  balancer).  Elle  est  ainsi 
définie  par  Modestinus  :  «  Compensatio  est  debiti  et  crediti  inter  se 
contributio,  »  la  contribution  entre  la  dette  et  la  créance,  ou  l'im- 
putation réciproque  de  l'une  sur  l'autre  (2);  et  Pomponius  nom 
en  indique  l'utilité  et  le  fondement  raisonnable,  en  ces  termes  : 
«  Ideo  compensatio  neces$aria  est,  quiainlerest  nostrapotius  non 
solvere,  quam  solutum  repetere  :  »  il  nous  est  bien  plus  avanta- 
geux à  chacun  de  ne  pas  payer,  que  de  redemander  ce  que  nous 
avons  payé  (3). 

Cependant  dans  les  principes  du  droit  romain,  la  compensation 
n'était  pas  une  cause  d'extinction  des  obligations.  C'était  une 
chose  de  commodité  et  d'équité  entre  les  parties;  mais  non  un 
événement  qui  pût  dissoudre  les  liens  de  droit  respectifs  qui 
avaient  été  formés  entre  elles.  Aussi  ne  l'avons-nous  pas  vue  fi- 
gurer, même  dans  les  Instituts  de  Justinien,  au  nombre  des  mo- 
des de  solution  (ci-dessus,  page  314  et  suiv.).  Toutefois,  avec  le 
temps,  les  règles  sur  la  matière  ont  progressé  dans  la  jurispru- 
dence et  dans  la  législation  romaines,  et  elles  se  sont  tellement 
modifiées,  surtout  dans  le  système  législatif  de  Justinien,  qu'on 
ne  peut  plus  lire  avecsécuritélesanciens  textes  insérés  à  ce  sujet 
au  Digeste  de  cet  empereur,  tant  ils  ont  dû  subir  d'altérations  on 
d'interpolations  pour  s'accommoder  au  système  alors  existant(4). 
L'histoire  seule  peut  faire  comprendre  le  caractère  et  la  marche 
des  idées  sur  ce  sujet. 

(l)Dig.  4Ï.1.  IVrowitc.l9.fi  l.f.  Paul.  — (îjWg.  16.2.  De       ^ 

I.  f.  Modettin.  —  (3)  Ibid.  3.  f.  Pompon.  —  (4)  Dig.  16.  5,  et  Cod.  4.  81.  Dé 
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Sons  le  système  formulaire,  dans  les  actions  de  bonne  foi,  par 
exemple  dans  nne  action  empti  on  venditi,  lûcati  ou  cùnd/œH,  pro 
sodo,  mandati,  et  autres  semblables,  le  juge  étant  chargé  d'ap- 
précier ex  œquo  et  bono  ce  que  devait  le  défendeur,  et  de  le  con- 
damner en  conséquence;  d'un  autre  côté,  le  fait  invoqué  comme 
cause  de  l'obligation  étant  de  nature  à  avoir  fait  naître  des  en- 
gagements de  part  et  d'autre  {uliro  dtroqué)^  il  parut  contraire  à 
Fruité  de  condamner  le  défendeur  à  tout  le  montant  de  son 
obligation,  tandis  que  le  demandeur  lui  devrait,  de  son  côté, 
quelque  chose  par  suite  du  même  fait  {ex  eadem  causa).  H  fut 
reçu,  en  consécpience,  qu'il  entrerait  dans  l'office  du  juge,  en  cas 
pareil,  d'apprécier  les  obligations  réciproques  des  parties,  d'en 
opérer  la  compensation,  et  de  ne  condamner  le  défendeur  qu'au 
payement  du  reliquat,  s'il  y  en  avait  un  à  sa  charge.  Gela  dut 
avoir  lieu,  non-seulement  quand  chacune  des  obligations  réci- 
proques avait  pour  objet  des  choses  de  même  nature  et  pouvant 
se  remplacer  l'une  par  l'autre;  par  exemple,  de  l'argent,  du  vin, 
du  froment  ;  mais  même  quand  l'objet  était  tout  différent,  comme 
dans  la  vente,  le  louage,  le  commodat  ;  et  cela  par  une  raison- 
toute  simple  :  c'est  que  dans  le  système  formulaire  toute  condam- 
nation étant  pécuniaire,  toute  obligation  quelconque  se  réduisait 
toujours  pour  le  juge  en  une  appréciation  en  argent,  et  c'était  là- 
dessus  qu'il  devait  opérer  la  compensation.  C'est  ce  pouvoir  du 
juge  que  les  jurisconsultes  romains  exprimaient,  lorsc[u'ils  di- 
saient que  la  compensation,  dans  les  actions  de  bonne  foi,  et  pour 
les  obligations  procédant  ex  eadem  causa,  avait  lieu  ipso  jure, 
c'est-à-dire  ex  officiojudicis,  sans  qu'il  fût  nécessaire  que  les  par- 
ties en  obtinssent  le  droit  du  préteur,  ni  que  la  formule  en  con- 
férât le  pouvoir  spécial  au  juge  (1).  Mais  si  le  juge  ne  l'avait  pas 
faite,  l'action  primitive  subsistait  toujours  pour  se  faire  payer  la 
créance  non  compensée,  parce  que  la  compensation,  même  dans 
le  cas  des  actions  de  bonne  foi,  n'était  qu'une  conséquence  de  la 
procédure  et  non  pas  véritablement  un  moyen  d'extinction  des 
obligations  (2). 

Une  matière  spéciale  reçut  là*dessus  des  règles  toutes  diffé- 
rentes. Lorsque  Vargentarius,  qui  faisait  conunerce  de  l'argent, 
et  qui  avait  avec  ses  clients  des  comptes  courants  de  créances  et 
de  dettes,  voulut  agir  contre  l'un  d'eux  pour  se  faire  payer  ce  qui 
lui  était  dû,  il  fut  obligé  d'en  régler  lui-même  le  compte,  d'o- 
pérer la  balance,  la  compensation,  et  de  n'actionner  celui  à  qui 
il  avait  affaire  que  pour  le  reliquat  dont  celui-ci  restait  son  dé- 
biteur. S'il  lui  demandait  dans  son  intentio  un  seul  écu  de  plus 
(tino  nnmt?io),  il  y  avait  de  sa  part  plus-pétition,  en  conséquence 


(t)  GM.Xoin.  4.  Sg  et  et  63.  —  Dig.  16.  9.  De  eompen$at.  SI.  f.  Paul.  —  Et  d- 
dessus,  8  30,  pag.  541.  ^  (S)  Dig.  3.  5.  De  negot.  geêt.  8.  g  S.  f.  Ulp.  et  S7.  4.  De 
eantrar.  t»t.  aet.  1.  g  4.  f.  Ulp.,  où  il  s'agit  précisément  d'actions  de  bonne  foi.  —  16. 
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U  perdait  soa  proc;^  ft  se  trouvait  décba  de  son  action  {umsa 
caaU  0t^i4  nm  p^rdH),  Voilà  un  ça&  tout  particulier,  tout  ex- 
oeptiouueli  où  la  compensation  prend  un  caractère  bien  spécial 
et  bien  reKUir(]^uable  ;  on  peut  dire  qu'ici  elle  éteint,  en  quelque 
9ort6,  l'obligatiQn  elle-même,  pui^[U'il  y  a  déchéance  pour  plua- 
pétition  contre  Yarg^tUarivs  qui  a  demandé  au  delà  de  son  reli- 
quat. Aussi,  et  pour  cette  sorte  de  compensation  exoeptionnelle, 
les  Bomaina  avaient-ils  exigé,  non-seulement  que  les  dettes  et 
eré^nces  réciproques  entre  Vargentariu$  et  son  client  fussent 
toutes  exigibles,  mais  eucore  qu'elles  eussent  pour  objet  des 
choses  de  même  genre,  de  même  nature,  et  pouvant  se  remplacer 
l'une  par  Tautre  :  comme  de  l'argent  pat  de  l'argent,  du  vin  par 
du  vin,  du  froment  par  du  froment.  Quelques  juriscousultes  exi- 
geaientmême  qu'il  s'agit  de  vin,  de  froment  de  même  qualité  (  t  )• 

Enfin,  la  Jurisprudence  admit  comme  principe  général  qu'il  y 
A  dol  de  la  part  d'une  partie  4  demander  ce  qu'elle  sera  à  l'instant 
même  obUgée  de  rendre  ;  «  Dolo  facil  qui  petit  qtiod  redditums 
est  »  (2).  £n  conséquence,  dans  les  actions  de  droit  strict,  qui  pro- 
viennent toutes  d'obligations  unilatérales,  lorsc^ue  le  demandeur 
était  à  sou  tour,  pour  une  autre  cause  {ex  disparx  eau$a\  débiteur 
de  celui  qu'il  actionnait,  l'usage  s'introduisit  de  demander,  et 
d'obtenir  du  préteur  contre  lui,  dans  la  rédaction  de  la  formule, 
l'exeeptiou  de  dol,  fondée  sur  ce  qu'il  aurait  dû  opérer  la  com- 
pensation et  n'actionner  que  pour  le  reliquat.  Ce  moyen  de  dé- 
lense  qe  fut  d'abord  accordé  que  selon  les  circonstances,  mais  un 
rescrit  de  Uaro-Aurèle  l'établit  en  règle  législative  (3).  Ce  fut 
ainsi  qu'à  l'aide  de  l'exception  de  dol,  on  put  faire  valoir  la  com- 
pensation ,  même  dans  les  actions  de  droit  strict ,  et ,  on  consé- 
quence, ew  diipari  causa. 

Mais  quel  était  l'effet  de  la  compensation  ainsi  opposée  au 
moyen  de  l'exception  de  dol?  Cet  effet  était-il  de  donner  au  juge, 
comme  dans  les  actions  de  bonne  foi,  le  pouvoir  d'opérer  la  ba- 
lance entre  les  dettes  et  les  créances  respectives,  et  de  ne  con* 
damner  le  défendeur  qu'au  reliquat?  Nous  devons  avouer  que 
cette  opinion  est  la  plus  généralement  répandue  ^  que  c'est  celle 
qui  est  la  plus  simple  et  la  plus  concordante  avec  nos  idées  ac- 
tuelles. Toutefois,  si  on  examine  la  compensation  dans  son  ori- 
gine, sous  le  régime  formulaire  sous  lequel  elle  est  née,  et  d'après 
les  lumières  nouvelles  que  peut  nous  fournir  le  manuscrit  de 
Gaïus,  il  nous  parait  impossible  d'admettre  cette  opinion;  nous 
sommes  eonvainous  qu'il  faut  la  repousser  comme  inexacte, 
oomme  tjranaportant  à  la  oompensation  du  régime  formulaire  ce 

(1)  Gaï.  Gomm.  4.  gg  64  à  68.  —  Nous  ne  dirons  rien  de  U  dêduetio,  dont  Guas 
lrait«  dans  les  mêmes  paragraphes ,  et  qu'il  compare  à  la  comptnHUio,  farce  que  ee 
détail  eempliquerait  et  obscurcirait  inutilement  nos  eiplications.  —  (î)Dîg.  44.  4.  0a 
doit  mali  excepL  8.  f.  Paul  ^  50.  17.  De  rçgul.  jur.  173.  fi  3.  f.  Paul.  -  (3)  Ci- 
dessus,  g  30,  pag.  54! .  '  ^        ^  ,   ' 
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qui  n'a  eu  liea  que  plus  tard,  par  les  innovatîoiis  de  Jurtwieii. 
£n  effet  y  la  compensatiou  dont  noua  nam  i)ccu]^oii«,  a'est-à^ 
dire  celle  qui  avait  lieu  dans  le$  actions  de  droit  stnct ,  ae  faisait 
valoir  par  une  exception  de  dol  i  or  auel  était  l'effet  de  cette  ex- 
ception quand  elle  était  iusliûée?  de  faire  absoudre  le  défendeur. 
La  formule  nous  en  est  bien  connue  :  « , .  ,Si  i^  «a  ab  Kiiiiii  dolo 

MALO  AULI  AGERU  tACTUM  SIT  NSQUS  FXAI...  COI>injSl|KA|  SI  NON 

PAWT,  ABSOI.VB  »  (ci-dessusy  p.  451), 

L'alternative  j  est  bien  uniquement  de  condamner  ou  d'ab* 
soudre.  11  en  est  absolument  deméme,siyau  lieuderédiger  Tei*- 
ception  sous  la  qualification  da  dol,  le  préteur^par  égard  pour  le 
demandeur,  Ta  conçue  in  factum.  L'alternative  ne  varie  paas 
condamner  ou  absoudre.  Il  faudrait  renverser  toutes  nos  idées 
sur  les  exceptions  en  droit  romain,  il  faudrait  nous  trouver  une 
fprmule  toute  différente  de  cellea  que  nous  leur  connaissons  i 
pour  nous  faire  concevoir  que  leur  effet  put  être  de  donner  au 
Juge,  dans  une  action  de  droit  strict,  la  mission  de  faire  une 
balance  et  de  ne  oondamner  qu'au  reliquat, 

nest  vrai  que  certaines  exceptions  ou  parties  accessoires  de 
la  formule  pouvaient  avoir  cet  effet.  Xel  était  le  cas  des  trois  pa- 
ragraphes précédents,  o'est-à-dire  le  cas  de  la  condamnation 
jusqu'à  concurrence  du  pécule  et  de  ce  c^ui  a  tourué  au  profit 
du  maître ,  et  le  cas  delà  oondampation m  quanium  faare  jpo- 
test.  Mais  alors  cette  restriction  est  miseï  non  pas  h  la  prétention 
du  demandeur,  ou  inletHio,  maiaà  la  condemnaiio;  le  préteur 
n'en  fait  pas  une  condition  de  la  condamnation  si  hon.m  si  ni- 
BiL...  etc.;  il  eu  fait  une  limitation  du  montant  de  cette  cou- 
damnation  ,  une  sorte  de  taxation  ;  Duntaxat  dep€C%Uio  el  d0  00 
quod  in  rem  versumest,...  ou  Duntaxat  m  td  quod  fwere  polesl 
coNDEMMA  (voir  ci-dessus ,  pag*  451),  Or  l'exception  de  dol , 
ou  l'exception  in  factum  composita,  n^est  ni  de  cette  nature  ni  de 
cette  rédaction.  Les  Romains  avaient  bien,  dans  certains  cas  tout 
spéciaux,  une  restriction  de  ce  genre,  qui  diminuait  seulement 
le  montant  de  la  condamnation,  et  qui  avait  une  grande  analo- 
gie avec  la  compensation.  C'était  la  aeductioqfke  nous  a  fait  con- 
naître Gaïus.  Mais  précisément  Gains  la  compare  &  la  compensa- 
tion pour  l'en  bien  séparer  ;  il  en  trace  le  parallèle;  et  entre  autres 
différences  distinctives ,  il  signale  oelle-oi  i  que  la  compensation 
se  place  dans  Vintentio,  d'où  il  suit  qu'elle  entraîne  déchéance 
pour  plus-pétition ,  si  la  demande  dépasse  d'un  seul  sou  le  reli- 
qnat; tandis  que  la  déduction  se  place  dans  la  condemnaiio,  d'où 
u  suit  qu'elle  ne  fait  courir  aucun  péril  de  déchéance  (1  ). 

Nous  tenons  donc  pour  certain  que  la  oompensation ,  dans  les 

(1]  Gat.  4.  S  6S  :  «Preterea  compensationis  ^uidem  ratio  io  inteotione  poniiur:  quo 
fit  at,  si  facta  coropensatione  plus  nummo  uno  intendat  argentarias,  causa  cadat  et  ob  id 
rem  perdat.  Deductio  vero  ad  condemnationem  ponitur,  quo  loco  plus  petendi  periculum 
non  intervenu,  utiqne  bonorum  emptore  ageote,  qui,  licetde  certa  pecunia  agat,  incerti 
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actions  de  droit  strict,  se  faisant  valoir  par  une  exception  de 
dol,  ou  au  moins  par  une  exception  in  factum  camposita,  suit 
les  règles  ordinaires  de  ces  exceptions.  Or ,  l'effet  constant  d'une 
telle  exception,  c'est,  lorsqu'elle  est  justifiée,  de  faire  absoudre 
le  défendeur,  ce  qai  emporte  déchéance  de  toute  action  ulté- 
rieure pour  le  demandeur.  Tel  sera  donc  le  résultat  de  l'excep- 
tion dedol  opposée  pour  cause  de  compensation.  De  telle  sorte 
que  le  demandeur,  s'il  veut  éviter  cette  déchéance,  sera  obligé 
de  faire  comme  Vargentarius,  c'est-à-dire  d'opérer  lui-même  la 
compensation  et  de  n'actionner  que  pour  le  reliquat,  ou  du  moins 
d'admettre  cette  compensation  du  moment  qu'elle  sera  invo- 
quée devant  le  préteur  et  de  réduire  en  conséquence  sa  demande 
avant  la  litis-cantestatio  (1  ).  —  Je  crois  qu'il  aurait  pu  aussi  évi- 
ter toutdanger,  en  mettant  dans  sa  demande  une  prœscriptio  qui 
l'aurait  bornée  à  ce  qui  n'était  pas  compensé  (ci-dessus,  p.  446 
et  suiv.),  de  sorte  que  le  juge  aurait  été  alors  investi  du  pouvoir 
d'opérer  cette  compensation. 

On  voit  par  là  clairement  que  l'exception  de  dol  pour  cause 
de  compensation  n'a  été  qu'un  moyen  d'étendre  à  toute  per- 
sonne les  règles  spéciales  admises  pour  Vargentarius.  La  balance 
que  Vargentarius  était  directement  obligé  de  faire,  afin  d'éviter 
la  déchéance  pour  plus-pétition ,  toute  personne  fut  également 
obligée  de  la  faire,  ou  du  moins  de  la  proposer  au  moyen  d'une 
prœseriptio,  afin  d'éviter  la  déchéance  par  justification  de  l'excep- 
tion de  dol.  La  marche  historique  est  simple  et  toute  naturelle. 

Mais  de  ce  que  ce  résultat  n'était  atteint  par  le  défendeur  qu'au 
moyen  d'une  exception,  il  suit  forcément  qu'en  principe  la 
compensation  n'opérait  pas  l'extinction  des  obligations,  chacune 
d'elles  continuait  de  subsister  avec  les  actions  qui  y  étaient  at- 
tribuées; et  si  on  donnait,  en  outre,  la  condictio  indebiti  à  ce- 
lui qui  avait  payé  par  erreur  une  dette  qu'il  aurait  pu  com- 

(1)  C'est  ce  que  dit  fort  clairement  le  frigment  des  Sentences  de  Pavl  :  «  Gompenailî« 
debiti  ex  pari  specie  et  csusa  dispari  admittiUir  :  yelut  si  pecnniam  iibi  debetm  et  Ui 
miht  pecnniam  debeas ,  aut  frumontam ,  aut  estera  hujusmodi ,  licet  ex  diverse  con- 
tracta, compensare  Tel  deducere  debes.  Si  totum  petas,  pins  petendo  causa  cadis»  (Panl. 
Sent.  S.  &.  S  ^).  —  Les  anciens  commentateurs,  faute  de  pouvoir  entendre  ce  fragment, 
ont  ditqu'il  était  altéré;  et  c'est  ce  que  disent  encore  ceux  des  commentateurs  modernes  qnâ 
suivent  Tancieune  croyance  sur  les  effets  de  la  compensation  opposée  par  exception  de  dol. 
Ils  supposent  qu'il  était  spécialement  question  dans  ce  fragment  de  Vargrntmriuê,  qa'uw 
in lerpolation  aurait  fait  disparaître.  Mais  ni  l'histoire,  ni  la  contexture  et  la  rédaction  gé- 
nérale de  ce  fragment  ne  se  prêtent  à  la  supposition  d'une  telle  altération.  —  On  peut 
invoquer,  dans  l'opinion  contraire  à  celle  que  nous  exposons,  Théophile,  lequel,  il  est 
vrai,  dans  la  paraphrase  du  g  30  ci- dessus,  dit  positivement  que  Vexoeption  de  oompenan- 
tion  donnait  au  juge  le  pouvoir  d'opérer  la  compensation  et  de  ne  condamner  ^'au  reli- 
quat. Mais  il  me  parait  évident  que  Théophile  se  trompe,  prenant  ce  qui  a  heu  de  son 
temps  pour  ce  qui  avait  Heu  autrefois.^- Je  ne  sais  si  l'on  croira  pouvoir  ar^nmcnter 
aussi  ou  texte  des  Instituts,  g  36  :  «  Sunt  prsterea  quaedam  actiones  quibns  non 
solidum  quod  nobis  debetur  nersequimur  ;  sed  modo  solidum  consequimur,  modo  roinus.  » 
De  pareils  arguments  sont  bifn  étroits  et  presque  judaïques.  Et  même  ici,  ils  tour- 
neraient contre  l'opinion  que  nous  repoussons.  Le  texte,  en  effet ,  ne  dit  pas  :  «  H  est 
certaines  actions  dans  lesquelles  nous  ohtenom  moins  que  ce  qui  nous  estdA;  »  mais 
bien  :  «  Il  est  certaines  actions  par  lesquelles  nous  poursuivons  {persequimur)  mouia 
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penser  (i) ,  c'est  parce  que  la  condtctto  indebiti  se  donnait  à  ce- 
lui qai  avait  acquitté  par  erreur  une  obligation  contre  laquelle 
il  aurait  pu  se  défencbre  par  une  exception  perpétuelle  (2).  — 
Cependant  du  moment  que  la  compensation  était  admise  même 
au  moyen  de  l'exception  ,  on  lui  donnait  un  effet  rétroactif ,  on 
reportait  ses  effets  à  l'instant  même  où  les  deux  créances  réci- 
proques avaient  commencé  à  exister  ensemble;  c'était  en  calcu- 
lant sur  ce  moment  même  que  le  demandeur  était  obligé  de  faire 
sa  balance  et  de  déterminer  son  reliquat,  afin  d'éviter  les  suites 
de  l'exception  de  dol.  C'est  dans  ce  sens  qu'un  rescript  de  l'em- 
pereur Alexandre  dit  que  la  compensation  produit  ses  effets 
ipso  jure,  ex  eo  tempore  ex  quo  ab  utraque  parie  debelur  (3).  On 
voit  que  cette  expression  ip$ojure,  avec  ses  significations  diver- 
ses ,  est  de  nature  à  induire  en  erreur  sur  ,1a  matière.  Tantôt, 
comme  à  l'égard  seulement  des  actions  de  bonne  foi  et  de  l'ac- 
tion de  Vargentarius,  elle  peut  signifier  que  la  compensation 
produit  ses  effets  directement  sans  l'intervention  du  magistrat 
ni  la  délivrance  d'aucune  exception.  Tantôt  elle  signifie  que  la 
compensation,  pour  tous  les  cas  où  elle  a  lieu,  et  de  quelque 
manière  qu'elle  ait  été  admise ,  a  un  effet  rétroactif  et  produit  ses 
résultats  du  moment  même  de  la  coexistence  des  deux  créances, 
sans  intervention  de  personne  à  ce  moment. 

En  somme,  il  faut  bien  distinguer ,  sous  le  système  formu- 
laire, trois  nuances  diverses  de  compensation  : 

r  La  compensation  dans  les  actions  de  bonne  foi,  qui  a  lieu 
sans  intervention  du  magistrat  ni  concession  spéciale,  pour  les 
obUgations  procédant  de  la  même  cause  {ex  eadem  causa)  ^  même 
d'objets  différents  {ex  dispari  specie),  et  dont  l'effet  est  de  don- 
ner au  juge  le  pouvoir  de  ne  condamner  le  défendeur  qu'au 
payement  du  reliquat. 

2"*  La  compensation  dans  les  actions  de  Vargeniarius,  qui  doit 
être  opérée  par  Vargentarius  lui-même,  qui  a  lieu  pour  des  obli- 
gations procédant  de  causes  diverses  {ex  dispari  causa)^  mais 

que  oe  qui  doqs  est  dû.  Da  resie,  nous  attachons  peu  de  prix  à  de  pareils  orgaments.  11  est 
eertaio  que  dans  les  actions  de  pêculio,  in  id  q%u)d  faeere  potest,  et  dans  celles  de  bonne 
foi  où  il  y  a  liea  à  compensation  ,  c'est  la  condamnation  qui  est  diminuée;  tandis  que 
dans  la  compensation  de  Yarqentariui ,  et ,  selon  nous ,  dans  celle  des  actions  de  droit 
strict ,  c'est  la  demande  qui  doit  l'être  pour  éviter  la  déchéance;  mais  en  somme,  tant 
dans  les  unes  que  dans  les  autres ,  soit  par  la  diminution  de  la  condamnation ,  soit  par  la 
crainte  ou  par  l'effet  de  la  déchéance ,  il  est  certain  que  nous  obtenons  moins  que  ce  qui 
nous  est  dû.  —  D'ailleurs  ce  texte  est  tiré,  seloh  toute  probabilité,  de  Gaïus;  or  Gaïus  y 
range  après  la  compensation  des  actions  de  bonne  foi ,  celle  de  Vargmtarùu ,  pour  la- 
quelle on  ne  niera  pas  i^ue  la  diminution  n'ait  lieu  dans  la  demande  ;  tandis  qu'il  est  re- 
marquable qu'il  ne  dit  nen,  absolument,  de  la  compensation  opposée  au  moyen  de  l'excep- 
tton  de  dol  dans  les  actions  de  droit  strict;  il  n'en  parle  ni  comme  diminuant  la  demaniM, 
ni  encore  moins  comme  diminuant  la  condamnation  (G.  4.^61  et  s.)  :  sans  doute,  parce 
Qu'elle  rentre  uniquement  dans  les  règles  générales  des  exceptions. —En  somme,  les  effets 
ae  l'exception  de  dol  en  général,  conçue  soit  in  jus,  soit  in  factum,  sont  incontestable». 
Et  si  on  les  applique  à  la  compensation,  cette  simple  application  y  jette,  selon  B0«8,ua  tel 
jour  et  lève  tant  de  difficultés  inexplicables,  qu'on  en  reconnaît  à  l'instant  même  la  vérité. 
(1)  D.  16.  ^.DecompemiU.  10.  g  1.  f.  Ulp.— (2)  D.  12.  H.  De  condict.  indeb.  26.  £3. 
f.  tlp.  -  (3)  C.  4. 31 .  l>s  campene.  4.  const.  Alex.  ^^^^^^^^^  ^^  GoOgle 
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pour  des  objets  de  tnême  nature  et  fbnglhlêô  {eic  pati  ipede)^  et 
dont  Teffet  est  de  faire  déchoir  pour  cause  de  plus-pétition  Var- 
genlarius  qui  a  négligé  de  la  faire  lui-même  dans  sa  demande. 

8*  La  eompensatton  dans  les  actions  de  droit  strict  intentées 
par  toute  personne  t  qui  n*est  opposée  qu'au  moyen  d^une  excep- 
tion de  dol ,  qui  a  lien  également  pour  des  obligations  procédant 
de  causes  diverses,  mais  pour  des  objets  de  même  nature  et  fon- 

Slbles  (c^  pari  speeie  tt  uispari  eùma)^  et  dont  l'effet  est  de  faire 
échoir,  par  suite  de  la  justification  de  l'exception  de  dol,  le 
demandeur  qui  a  refusé  avant  la  Utis  coniestatio  d'y  avoir 
égard,  ou  du  moins  qui  ne  Ta  pas  proposée  par  une  prœscrwHo. 

les  unes  et  les  autres,  du  reste,  lorsqu'elles  sont  admises, 
opérant  ipso  jure,  e'est-à-dire  ayant  un  eflet  rétroactif  reporté  à 
l'instant  même  de  la  coexistence  des  deux  créances  réciproques. 

Après  cet  exposé  historique,  il  est  facile  de  voir  que  ce  que 
ftiit  Justinien ,  c'est  de  supprimer  la  nécessité  de  l'exception  de 
dol,  et  par  conséquent  de  généraliser  et  rendre  commun  à  tous 
ce  qui  atait  lieu  jadis  spécialement  pour  Vargentarius.  Ta\  con- 
séquence, comme  le  dit  Théophile  dans  sa  paraphrase  du  §  30  ci- 
dessus  ,  les  créances  réciproques  s'éteignent  jusqu'à  concurrence 
de  ce  qui  est  également  dû  par  l'une  et  par  Vautre  des  parties , 
et  il  ne  reste  plus  d'autre  obligation  que  celle  du  reliquat.  D'ail- 
leurs, comme  la  plus-pétition  n'entraineplus  déchéance,  comme 
il  n'y  a  plus  de  formule  ni  d'exception  à  obtenir  préalablement 
dupréteur,c'estlc  juge  lui-même,  sous  ce  régime,  qui  opère 
la  compensation ,  si  le  demandeur  ne  l'a  pas  faite  lui-même  dans 
sa  demande ,  et  qui  diminue  d^autant  la  condamnation.  De  telle 
sorte  que  nous  trouvons  appliqués  &  la  fois  les  divers  avantages 
de  ce  qui  avait  lieu  soit  dans  les  actions  de  bonne  fol,  soit  dans 
les  actions  de  droit  strict  et  dans  le  cas  de  Vargentarius;  sorte  de 
mélange  que  la  législation  de  Justinien  a  opéré  fréquemment. 
Cependant  des  textes  qui  portent  encore  les  vestiges  de  l'an- 
cienne jurisprudence  sont  insérés  dans  le  corps  de  droit  de  Jus- 
tinieui  et  viennent  jeter  de  l'obscurité  ou  occasionner  des  mé- 
prises dans  la  matière.  Ainsi  c'est  à  tort  que  notre  paragraphe 
porte  encore  Pexpression  ex  eadem  caum,  qui  se  réfère  à  ce  qui 
avait  lieu  jadis  dans  les  aetions  de  hoBJM  M,  mmis  qui  est  aatas 
application  au  système  de  Justinien,  et  qui,  eu  conséquence»  a 
disparu,  à  bon  droit,  du  S  30  qui  précède. 

L'empereur,  en  d(Manaiit  cette  extension  à  la  compensation  qui 
avait  lieu  jadis  ex  dispari  causa  elpari  (p^cte.çxige  en  outre  que 
chacttiie  dea  créaneei  soit  eertaine  (jurt  aperto,  porte  le  S  30 
qui  précède),  et  liqcdde  {cum  causa  liquida)  porte  sa  consUtuUon 
au  Code  (1). 

U  vent,  en  outre,  par  respect  pour  la  fidélité  dueau  dépôt»  que 

(1)  Cod.  4.  31.  De  competwU.  It.  g  !.  coftst.  Justîmàft^gitized  by  GoOglc 
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la  compensation  nepnisse  avoir  lieu  dans  Taction  depoêiti  (1).  De 
telle  sorte  qne  œlul,  par  exemple,  à  qui  une  somme  d*ai^nt  a 
été  remise  en  dépôt,  ne  ponrra  pas  la  compenser  avec  semblable 
somme  dont  il  serait  devenu  créancier  contre  le  déposant. 


XL>  Eum  qooqua  qui  creditoribua 

suis  bonis  cessik,  si  posiea  aliquid  ad- 
quisierit  quod  idoneuifi  emolumenium 
babeat,  ex  integro  in  \d  quod  feœre 
polesi,  oreditores  oom  m  «xperiuntur  t 
iobumaoum  enlm  «rat  spoliaium  for- 
tuoU  suis  la  solidum  damnari. 


40.  Si  te  débiteur,  qui  %  faU  ceasioa 
de  ses  biens,  fait  ensuite  quelque  acqui- 
sition avantageuse,  ses  créanciers  ne 
peufent  Taetionner  pour  eo  qu*il  doit 
enoore  qu«  ioaqu'à  oooourrence  de  ce 
qu'il  pe^l  faire.  Il  serait  inh^iaain»»! 
effet,  lui  qui  s*est  dépouillé  de  aa  for- 
tune, de  lé  condamner  pour  le  tout. 

NooB  n'ajoutofons  rien  ici  à  oa  que  Boas  atona  d^à  dit  de  la 
iondai  bieDa^^^eflAus,  P«S^  ^94. 


TiTOLua  vu. 


TiTRB  VU. 


DES  CONTRATS  FAITS  AVEC  DBS  PEBfiONMES 
SOXnitiKS  A  U  PUISSANCE  D'AimVX. 

ComiM  nous  avons  fait  utniioa  plus 
haut  de  Taction  relative  au  pécule  des 
fils  de  famille  ou  des  esclaves,  Il  est 
nécessaire  de  fixer  notre  attention  d'une 
manière  ph»  spéoiate  but  catta  aotion 
et  sur  d*autres  actions  que  Toa  a  cou* 
tume  de  donner  contre  les  pères  ou  les 
maîtres,  du  chef  des  flts  et  des  esclaves. 
Or,  comme  les  acies  faits  avee  les  eecla- 
Tea  ou  les  fila  de  fonilke  doanwt  Meu  à 
Tapplleation  des  mêmes  piincipes,  pour 
éviter  les  longueurs,  nous  ne  nous  oc- 
cuperons que  des  maîtres  et  des  escla- 
ves, et  ce  qui  sera  dit  de  oeux-ei^  sera 
,Qensè  dit  des  pères  et  des  AIbl  Car,  ^A  7 
a  quelque  chose  de  particulier  qui  con- 
cerne ces  derniers,  nous  l'exposerons  sé- 
parément. 

D'après  le  droit  ci^il,  le  chef  de  lamiitene  peut  pas  être  obligé 
par  les  actes  de  ceux  qu'il  a  en  son  pouToir,  tek  que  aes  fila  de 
famille  et  ses  esclaves.  Cependant,  ni  pour  les  obligatiaus  résul- 
tant des  contrats  ou  comme  des  contrats;^  ai  pour  oelks  résultant 
des  délits  ou  comme  des  délits,  ee  principe  n'est  resté  alMOlu.  II 
y  a  étédérogé  en  certains  points,  soit  par  le  droit  prétorien,  soit 
parle  droit  civil  lui-même.  Le  titre  actuel  m  réfère  aux  contrats 
ou  quasi-contrals  des  esclaves  ou  des  ila  de  lamille,  et  k  titre 
suiyant  à  leurs  délits  ou  quasi-délita. 

Pour  les  obUgationsrésidtant  des  omlrats  ou  cowae  des  coit^ 
trats  laits  par  les  esclaves  ou  par  les  fils  de  famille,  c'est  le  droit 


QUOn  CUM  iO  QONTRACTUX  EST  ^  QUI  IK 
ALIBNA  l^OTESTATt  EST. 

Quis  tamen  «siieiius  neotionetxi  h%« 

buimus  de  aciiooe  qua  in  pecuUum  fi- 
liorum  familias  servorumque  agitur  ; 
opus  est  ut  de  bac  actione  et  de  ceteris 
quœ  eorumdem  nomine  in  parentes  do- 
roinoeve  ciari  eoient,  dUisenliae  admo- 
neamus.  Et  quia»  sive  cum  servis  ne« 
gotium  gestum  sit,  sive  cum  iis  qui  in 
potestate  parentîs  sunt,  bis  f^re  eadem 
jura  servanlor,  ne  verbosa  flat  disputa- 
tio^  dirigamus  sermonem  iii  personam 
servi  doioinique,  idem  intellecturi  de 
liberis  quoque  et  parentibus  quorum 
in  potestate  sunt.  Nam ,  si  qutd  in  bis 
proprie  obserfatur,  eepanoiin  oetendo- 
mus. 


(1)  Même  paragraphe  30  ci-dessus,  et  môme  coastitotiuii. 
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prétorien  qui  est  vena  corriger  la  rigueur  du  droit  âvil,  et  qui  a 
créé  diverses  actions  au  moyen  desquelles  celui  qui  a  fait  affaire 
avec  une  personne  alieni  jurU  peut  attaquer  le  chef  de  famille 
pour  l'exécution  des  obligations  qui  en  sont  résultées.  — Les 
motifs  de  raison  qui  servent  de  fondement  à  ces  actions  se  rédui- 
sent, en  définitive,  à  deux  seulement:  T  Tordre,  l'autorisation 
donnés  expressément  ou  indirectement  par  le  chef  de  famille  ; 
2^  le  profit  qu'il  a  retiré  de  l'opération  de  son  esclave  ou  de  son 
fils.  S'il  a  ordonné  ou  autorisé  l'acte,  il  est  juste  qu'il  en  subisse 
les  conséquences  ;  s'il  en  a  tiré  profit,  il  est  juste  qu'il  les  subisse 
encore,  du  moins  jusqu'à  concurrence  de  ce  profit.  —  Sur  le 
premier  de  ces  motifs  se  fondent:  l'action  ^uodjftM^u,  pour  le  cas 
où  le  chef  de  famille  a  donné  l'ordre  direct  et^pécial  ;  les  actions 
insiiiaria,  exercitaria,  tributoria  et  de  peeulio,  pour  les  cas 
où  il  a  donné  une  autorisation  générale  ou  indirecte,  soit  de 
fiiire  certaines  opérations,  comme  quand  il  a  préposé  son  esclave 
à  un  commerce,  à  la  conduite  d'un  navire  ;  soit  d'administrer 
certains  biens,  comme  quand  il  lui  a  laissé  un  pécule.  Sur  le  se- 
cond de  ces  motifs  est  basée  l'action  de  in  rem  verso. 

Pour  les  obligations  résultant  des  délits  ou  comme  des  délits 
des  personnes  alieni  juris,  c'est  le  droit  civil  lui-même  qui  a  créé 
le  principe  des  actions  qui  se  donnent  contrôle  chef,  et  qu'on 
nomme  actions  noxales.  Elles  ont  été  basées  sur  cette  considéra- 
tion, que  le  chef  doit  être  obligé  au  moins  jusqu'à  concurrence  de 
son  droit  de  propriété  sur  l'individu  auteur  du  délit. 

Il  y  a  cette  remarque  importante  à  faire  sur  ces  diverses  ac- 
tions: que,  bien  qu'elles  soient  dénommées  etconsidérées  dans  les 
textes  comme  si  chacune  d'elles  formait  une  sorte  d'action  par- 
ticulière ayant  son  existence  propre,  cependant,  au  fond  et  à  le 
bien  prendre,  la  plupart  d'entre  elles  sont  plutôt  des  attributs, 
des  qualités  des  diverses  actions  soit  civiles,  soit  prétoriennes, 
auxquelles  elles  s'appliquent.  Gela  est  vrai  notamment  pour  les 
actions  institoria,  exercitoria,  de  peculio  et  de  in  rem  verso. 
Ainsi,  si  l'esclave  a  fait,  sur  l'ordre  de  son  maître,  ou  comme 
son  préposé  à  un  commerce  ou  à  la  conduite  d'un  navire,  ane 
vente,  un  achat,  un  louage,  un  emprunt,  ce  sont  les  actions 
empti  vendiii,  locati  conducti,  ou  la  condictio  cerii  qui  devront 
subir  la  modification  nécessaire  pour  être  transformé^en  actions 
quodju$$u,  institoria,  exercitoria,  etproduire  sous  cette  qualifi- 
cation le  même  résultat  que  les  actions  directes  (m  solidum)  ;  ou 
s'il  n  y  a  pas  eu  d'ordre  ni  de  préposition,  qui  devront  être  don- 
nées jusqu'à  concurrence  du  pécule  et  de  ce  qui  aura  tourné  au 
profit  du  maître  {de  peculio  et  de  in  rem  verso).  De  même,  si  Tes- 
clavea  commis  un  vol,  un  rapt,  uneinjure,  ce  sera  l'action  /urlt, 
vi  bonorum  raptorum,  injuriarum,  qui  sera  donnée  contre  le 
maître,  avec  la  qualité  d'action  noxale.  I^s  commentateurs,  biea 
qu'ils  n'aient  pas  toujours  suffisamment  aperçu  ou  mis  eu  saillie 
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ce  caractère  particulier  de  ces  sortes  d'actions,  les  désignent  ce- 
pendant sons  un  nom  générique  qui  contient  quelque  chose  de 
cette  idée  :  ik  les  appellent  actiones  adjeciitiœ  qualitatis,  parce 
que  dans  leur  seule  dénomination  elles  portent  avec  elles  l'indi- 
cation de  leur  attribut ,  de  leur  qualification  spéciale.  Ce  nom 
générique  est,  du  reste,  étranger  au  droit  romain.  —  On  les  qua- 
lifie aussi  d'actions  indirectes,  parce  qu'elles  ne  sont  données 
contre  le  chef  de  famille  que  pour  des  actes  qui  ne  viennent  pas 
de  lui  directement,  mais  seulement  des  personnes  soumises  à  sou 
pouvoir. 

Nous  ne  connaissons  pas  précisément  quelle  était  la  formule 
de  ces  diverses  actions,  ni  par  conséquent  quelle  était  la  modifi- 
cation que  le  préteur  faisait  subir  aux  actions  directes  pour  les 
transformer  ainsi  et  les  donner  contre  le  maître  à  raison  des  faits 
de  l'esdave  ou  du  fils  de  famille.  Toutefois,  il  est  à  remarquer 
que  dans  les  premières  de  ces  actions,  c'est-à-dire,  dans  les  ac- 
tions quodjussu,  institoria,  exercitoria,  la  modification  ne  devait 
porter  que  sur  les  premières  parties  de  la  formule,  et  non  sur  la 
condemnatio,  puisque  celle-ci  devait  rester  in  solidum,  comme 
si  le  maître  avait  contracté  lui-même.  Tandis  que,  dans  les  ac- 
tions de  pecutio  et  de  in  rem  verso,  ainsi  que  dans  les  actions 
noxales,  la  modification  portait  sur  la  condemnatio,  qui  subis- 
sait, dans  le  premier  de  ces  cas,  une  restriction  jusqu'à  concur- 
rence du  pécule  ou  de  ce  qui  aurait  tourné  au  profit  du  maître: 
Duntaxat  depeculio  et  de  eo  quod  in  rem  versumest  condemna;  et 
qui,  dans  les  actions  noxales,  par  l'adjonction  de  ces  mots  aut 
>oXi«  DEDERE,  prés^Ditait  au  défendeur  l'alternative  de  payer 
ou  de  faire  l'abandon  noxal.  «  Injudicio  adjidam,  aut  noxam 
dedere,  »  ^t  le  préteur,  pour  indiquer  qu'il  donnera  à  une  action 
le  caractère  d'action  noxale  :  par  exemple,  Decem  aureoê  aut 
noxœ  dedere  cohdemn a  (1). 

'  I.  Si  îgitur  jiMw  dominicum  servo  1.  Si  quelqu*un  a  traité  avec  un  e$* 
negotium  gestum  erit,  in  solidum  prse-  dave  qui  en  avait  reçu  Vordr0  de  son 
ter  adversus  dominum  actionem  polli-  maitre,  le  préteur  accordera  contre  ce 
cetur;  scilicet  quia  qui  ita  contrabit,  dernier  une  action  pour  la  totalité  de 
fîdem  domini  sequi  videtur.  rengagement,  car  ici  le  créancier  a  suivi 

la  foi  du  maître. 

Jussu  domini  :  Par  jussus  il  faut  entendre  un  ordre  antérieur 
à  l'engagement  contracté  par  l'esclave.  Si  cependant  le  maître 
ratifie  l'engagement  contracté  par  son  esclave  sans  son  ordre,  il 
sera  aussi  soumis  à  l'action  quod  jmsu  (2),  car  la  ratification 

(1)  Diç.  9.  3.  De  Ait  qui  effud,  1.  f.  Ulp.  —47.  S.  De  fwrtit,  42  pr.  f.  Paul.  -^49. 
i .  De  rejudie.  6.  g  1.  f.  Ulp.  —  Ci-dessous,  tît.  17.  g  1.  —  Et  dans  un  grand  nombre 
d'autres  passages.  —  (S)  Dig.  15.  4.  1.  S.  6-  ^Ip-  Il  est  vrai  que  la  loi  6.  g  9.  D.  15. 
3.  semble  dire  mie,  dans  ce  cas,  le  créancier  n'aura  que  l'action  de  in  rem  verto;  mais 
il  faat  entendre  le  texte  en  ce  sens  que  le  créancier  aura,  outre  l'action  qiwdjuêsu,  Tac- 
tion  de  in  remverêo,  comme  le  dit  le  g  5  de  ce  titre.  En  effet,  qu'est-il  besoin  de  la  rati* 
ficalioB  du  maître  pour  avoir  l'action  ae  in  rem  verêo  ? 
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équivaut  à  un  mandat.  Au  reste,  si  l'esclave,  en  traitant ,  n'a  ébé 
que  l'inatrument  de  son  maitre,  si,  par  exemple,  le  maître,  em- 
pruntant de  l'argent,  ordonne  qu'on  le  compte  h  aon  eadave,  le 
préteur  ne  donnera  pas  contre  le  maître  l'action  quod  juuu, 
mais  une  condtciîo  pure  et  simple,  comme  si  c'était  le  maître 
lui-màme  qui  eftt  reçu  l'argent  (i). 

n.  Hûdêm  rationê  pnetor  daas  alias  t.  Diaprés  k  même  motif,  le  préleur 

in  aolidttni  actiones  poUicetiir,  quarum  accorde  deux  acliont  tendant  à  la  tota- 

allera  exeroitoria,  ajtera  instiioria  ap*  lité,  dont  Tune  s'appelle  exeroitoiret  et 

pellatur.  Exercitoria  tune  habet  locun),  Tautre  institoire.  L*action  exercitoire  a 

cumquisservuQisuuromagistrum  navi  lieu  contre  celui  qui  a  préposé  ^  son 

pmposuerit ,  et  quid  cum  eo  e]u8  rei  navire  un  esclave,  lequel  a  contracté  un 

gralia  oui  pnniositus  erit  contractum  engagement  relatif  au  poste  qu^ilocou- 

lixerit.  Ideo  autem  exercitoria  vocatur»  pe.  Elle  a  été  appelée  exercitoire,  parce 

quia  exercitor  appellatur  is  ad  quem  qu'on  appelle  exercitor  (armateur)  ce^ 

quoticlianus  navis  quaBStus  pertinet.ln-  lui  à  qui  appartiennent  les  bénéfices 

stitoria  tune  looum  habet,  cum  quis  ta-  journaliers  d*un  navire.  L'action  insti- 

bem«  forte  aut  ouilibet  negotiationi  toire  a  lieu  contre  celui  qui  a  préposée 

servum  pneposuerit,  etquid  cum  eo  ejus  um  bouiiqm  ou  à  un  commerce  quel- 

rei  causa  cui  prsepositus  erit  contractum  conque  un  esclave  qui  a  contracté  un 

fùerit.  Ideo  autem  inslitoria  appellatur,  engagement  relatif  à  Yobiei  auquel  il  est 

quia  qui  negotiationibus  pneponuntur,  préposé.  On  l'appelle  institoire,  parce 

institores  vocantur.  Istas  tamen  duas  qu'on  donne  le  nom  d'insH^erw  à  eeox 

actiones  prsetor  reddit ,  et  si  liberum  qui  sont  préposés  à  quelque  commem. 

quis  bominem  aut  alien u m  servum  navi  Le  préteur  dpnne  ces  deux  actions, 

aut  taberne  aut  cuilibet  negotiationi  quand  même  le  préposé  serait  un  hom- 

prssposuerit  :  scilicet ,  quia  eadem  s»-  me  libre  ou  Tesolave  d'autroi ,  paroe 

quitatis  ratio  etiam  eo  oasu  intenre-  que ,  dans  ces  cas,  il  y  a  aBém«  motif 

niebat.  d'équité. 

Eadem  ratûme.  Le  motif  pour  lequel  le  préteur  accorde  Tac- 
tion  çtied^tiMii  est  que  celui  qui  a  contracté  un  engagement  a^ec 
un  esclave  par  l'ordre  de  son  maître  est  censé  avoir  traité  aToc 
le  maître  de  cet  esclave.  Or,  le  maître  aussi  est  censé  avoir  traité 
lui-même  dans  le  cas  des  actions  exerdêoire  et  inêtitairê,  puie- 
qu'il  a  donné  une  autorisation  générale  pour  le  genre  d'opéra- 
tiops  auxquelles  U  a  préposé  l'esclave  (2)<  Ici  donc  l'action  est 
donnée  contre  le  maître  pour  la  totalité  de  l'engagement. 

Il  7  a  cette  différence  entre  l'action  êxereiêoire  et  ludion  tiMft- 
toire,  que  la  première  est  accordée  contre  l'armateur  ou  contre 
le  mattre  dont  il  dépend,  mais  avec  la  volonté  duquel  il  aurait 
armé,  pour  les  obligations  contractées  par  celui  auquel  le  maitre 
du  nawe  aurait  remis  le  commandement,  on  celui  que  ce  der- 
nier se  serait  substitué  même  à  l'insu  et  malgré  la  déi^se  de 
rarmateur;t^ndi8  que  Faction  institoire  ne  peut  pas  être  exercée 
contre  le  maître  pour  l'engagement  contracté  par  le  substitué 
de  Vinstitor,  ni,  en  tout  cas,  contre  un  maître  alieni  jum»  ni 
contre  le  maître  de  ce  dernier. 

Tiêbêmm.  Ce  mol  signifie  boQtique  )  Théophile  l'a  remplacé, 


(1)  wg- 

— 14.6.7< 


mg.  16.  4.  ^  pr.  IM.-^(t)  Dig.  14.  I.  I.  g  S.  Ulp.-^U.  ^  U.  f  t.  Hp. 

Digitized  by  VjOOQIC 


TIT.  VII.  DES  COMBATS  AVKC  LBS  P£RS.  ALlBfll  JUAIS.     563 

dans  sa  traduction,  par  nn  antre  mot  qni  signifie  cabaret.  Àa 
reste ,  ponr  ce  qu*a  voulu  dire  Justinien ,  Tune  et  l'autre  expres- 
sion ont  le  même  sens,  puisque  boutique  ou  cabaret  annoncent 
une  entreprise  commerciale.  L'action  exercitoire  et  Faction  insti-^ 
toire  ne  se  sont  d'abord  appliquées  qu'aux  entreprises  de  corn-* 
meree;  quant  k  un  acte  de  commerce  isolé ,  le  préteur  ne  donnait 
pas  d'action  institoire,  mais  une  autre  action  analogue  (ad  ea:«m- 
plum  iMtiloriœ)  (1).  Enfin  cette  dernière  action  s'appliqua  aussi 
à  toute  négociation  même  non  commerciale(3). 

Et$i  liberum  quis  hominem.  Nous  savons  que,  dans  les  prin- 
cipes rigoureux  du  droit  civil  romain,  le  mandataire  faisait  en 
son  propre  nom  l'affaire  qui  lui  avait  été  confiée,  qu'il  s'obligeait 
lui-même  sans  obliger  le  mandant,  de  telle  sorte  que  ceux  qui 
traitaient  avec  lui  n'avaient  pas  d'action  contre  le  mandant,  n 
en  serait  de  même,  selon  le  droit  civil,  de  l'homme  libre  préposé 
par  quelqu'un  à  un  certain  genre  d'opérations.  Mais  le  droit  pré- 
torien, en  étendant  à  ce  cas  les  actions  insiitoria  oxkêxerciiaria, 
donne  un  moyen  d'attaquer  directement  le  préposant;  et  nous 
avons  vu  comment,  en  étendant,  par  analogie,  par  utilité,  cette 
action  institoire  même  au  cas  de  simple  mandat,  la  jurispru- 
dence est  parvenue  à  donner  à  ceux  qui  ont  traita  avec  le  man- 
dataire action  contre  le  mandant  (ci-dessus,  pag.  284  et  suiv.) 

m.  Inlroduxit  et  aliam  acUonem  9.  Le  préteur  a  introduit  une  antre 

pi-setor,  qu»  tributorta  ▼ocatur.  Nam-  action  appelée  tribntotre.  Car,  si  un  es* 

que  si  servus  in  peculiari  inerce  sciente  clave  se  sert  de  son  pécule  pour  feire 

domino  negotietur,  et  quid  eum  eo  un  commerce,  an  su  de  son  maître,  et 

ejus  rei  causa  contractum  erit ,   ita  ^1  contracte  un  engagement  relative- 

pr»tor  Jus  dicH  :  ut  quidquid  in  his  ment  à  ce  commerce ,  le  préteur  veot 

mercibus  erit,  quodque  inde  receptum  que  tout  le  fonds  de  commerce,  et  les 

erit ,  id  inter  dominum  si  quid  ei  de-  bénéfices  qui  en  sont  protenus ,  soient 

betur,  et  ceteros  creditores  pro  rata  por-  distribués  au  marc  le  firanc  entre  le  mat- 

tione  distribuatur.  Et  quia  ipsi  domino  tre,  aTH  lui  est  dA  quelque  chose,  et  les 

distributionem  permittit,   si  quis  ex  autres  créanciers  deresclave.  Et,  comme 

creditoribus  queratur  quasi  minns  ei  cfest  le  maître  qui  ftiit  cette  distribution, 

tributum  sit  quam  oportuerit,  banc  el  si  l'un  des  créanciers  a  à  se  pfcindre  de 

actîonem  accomnKMtat,  qu»  tributoria  cette  distribution,  il  a  contre  le  maître 

appellatnr.  l'action  tribu  toire. 

L'action  tribuloîre  n'est  donnée  contre  le  maître  que  lorsqu'il 
y  a  dol  de  sa  part  dans  la  distribution  ;  or  il  y  a  dol  dès  que  le 
rnaitre  sait  ou  apprend  que  Tun  des  créanciers  a  reçu  moins  que 
ce  qui  lui  était  dû  ;  il  suffira  donc  que  ce  dernier  fasse  connaître 
au  maître  qu'il  n'a  rien  reçu  ou  qu'il  a  été  mal  partagé  (3). 

rv.  Prarterca  iotroducta  est  aetio  de  4.  £a  outre»  le  préteur  a  aussi  intro* 

peculio,  deque  eo  quod  in  rem  domini  duit  l'action  de  peculw  tt  de  in  rem 

versum  erit  ;  ut  quamvis  sine  volun-  verso.  Ainsi,  quoique  fesclave  ait  traita'' 

tate  domini  negottnm  gestnm  erit,  ta*  sans  k  ToioBté  de  son  naître,  si  cette 

(!)  Coi.  4. 55.  5.— W  Dig.  14.  8.  19.  Papin.-I».  I.  18.  g  55.  tlf.-17. 1.  10.  fb. 
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opération  a  élé  profitable  k  celui-ci ,  il 
sera  tenu  jusqu*à  concurrence  de  ce 
profit;  si  elle  ne  lui  a  été  d*aucun  pro- 
fit, il  sera  encore  tenu,  mais  seulement 
jusqu'à  concurrence  du  pécule.  Or,  on 
considère  comme  ayant.profité  au  maî- 
tre les  dépenses  nécessaires  failes  dans 
r intérêt  de  celui-ci  par  son  esclave  : 
par  exemple,  s'il  a  emprunté  de  Targent 
et  Ta  employé  à  payer  les  créanciers  de 
son  matire,  ou  à  éiayer  ses  bâtiments 
en  ruine,  ou  à  acheter  du  froment  pour 
sa  maison,  ou  un  fonds,  ou  toute  autre 
chose  nécessaire.  Par  exemple ,  votre 
esclave  emprunte  à  Titius  dix  écus  d*or, 
il  en  emploie  cinq  à  payer  un  de  vos 
créanciers,  il  dépense  les  cinq  autres 
d*une  manière  quelconque,  vous  serex 
tenu  de  in  rem  verso  pour  les  cinq  em- 
ployés à  votre  profit,  et  pour  les  cinq 
autres  jusqu*à  concurrence  du  pécule, 
de  telle  sorte  que  si  les  dix  écus  d*or  ont 
été  tous  employés  à  votre  profit,  vous 
serez  tenu  à  payer  les  dix  intégralement. 
En  effet,  quoiqu'il  n'existe  qu'une  action 
pour  agir  de  peculio  et  de  in  retn  verso, 
cette  action  contient  deux  condamna- 
tions. C'est  pourquoi  le  juge  devant  qui 
on  portera  cette  action  examinera  d'a- 
bord si  l'opération  de  l'esclave  a  tourné 
au  profit  du  maître;  il  ne  passera  à 
l'estimation  du  pécule  que  lorsque  cette 
opération  n'aura  pas  tourné  au  profit 
du  maître,  ou  n'y  aura  tourné  qu'en 
partie.  Lorsque  le  juge  estime  la  valeur 
du  pécule,  il  doit  en  déduire  tout  00  quê 
l'esclave  doit  à  son  mattre  ou  aux  per- 
sonnes soumises  à  la  puissance  de  ce 
dernier  ;  le  surplus  seul  doit  être  l'objet 
de  l'estimation  du  juge.  Quelquefois  ce- 
pendant on  ne  déduit  pas  ce  que  Fes- 
clave  doit  aux  personnes  soumises  à  la 
puissance  de  son  mattre,  par  exemple, 
si  ces  mêmes  personnes  sont  dans  le 
pécule  de  l'esclave ,  si  ce  sont  des  es- 
claves vicaires  qui  sont  créanciers  de 
l'esclave. 

Vna  actio.  D'après  Gaïiis,  copié  par  Justinien,  il  n'y  avait 
qu'une formulepour  agir  depeculioet  de  inrem  verso.  Sans  doute, 
Vinteniio  de  la  formule  indiquait  l'opération  faite  par  Tesclave, 
et  la  condemnatio  était  double,  c'est-à-dire  le  juge  avait  le  pou- 
voir de  condamner  le  maître  jusqu'à  concurrence  du  profit  que 
lui  avait  procuré  l'opération,  ou  seulement  Ju  -qu'à  concurrence 
du  pécule,  ou  même  de  condamner  le  maître  pour  le  profit  par 
lui  retiré,  et,  pour  le  surplus,  jusqu'à  concurrence  du  pécule. 
Notre  texte  nous  apprend  que  le  juge  ne  passait  à  testimatiou  du 
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men  sive  quid  in  rem  ejus  versum  fue- 
rit,  id  totum  prsstare  debeat;  sive  quid 
non  sit  in  rem  ejus  versum,  id  eatenus 
praBstare  debeat,  quatenus  peculium 
patitur.  In  rem  autem  domini  versum 
intelligitur,  quidquid  necessario  in  rem 
ejus  impenderit  servus;  veluti  si  mutua- 
tus  pecuniam  creditoribus  ejus  solverit, 
aut  sBdificia  rucntia  flilserit,  aut  fàmiliaB 
frumentum  emerit,  vel  etiam  fundum 
aut  quamlibet  aliam  rem  necessariam 
mercatus  erit.  Itaque ,  si  ex  decem,  ut 
puta,  aureis  quos  servus  tuus  a  Titio 
mutuos  accepit,  creditori  tuoquinque 
aureos  solverit,  reliques  vcro  quinque 
quolibet  modo  consumpserit,  pro  quin- 
que quidem  in  soUdum  damnari  debes; 
pro  ceteris  vero  quinque,  eatenus  qua- 
tenus in  peculio  sit.  Ex  quo  scllicet  ap- 
paret,  si  toti  deôem  aurei  in  rem  tuam 
versi  fuerint,  totos  decem  aureos  Titium 
consequi  posse.  Licetenim  una  est  actio 
qua  de  peculio ,  deque  eo  quod  in  rem 
domini  versum  sit  agitur,  tamen  duas 
habet  condemnationes.  Itaque  judex 
apud  quem  de  ea  actione  agitur  ante 
dispicere  solet  an  in  rem  domini  ver- 
sum sit;  nec  aliter  ad  peculii  œstima- 
tionem  transit,  quam  si  aut  nibll  in  rem 
domini  versum  esse  intelligatur,  aut  non 
totum.  Cum  autem  quaeriiur  quantum 
in  peculio  sit,  ante  deducitur  quidquid 
servus  domino,  eive  qui  in  potestate  ejus 
sit,  débet;  et  quod  superest  id  solum 
peculium  intelligitur.  Aliquando  tamen 
id  quod  ei  débet  servus  qui  in  potesta- 
te domini  sit,  non  deducitur  ex  pecu- 
lio ,  veluti  si  is  in  hujus  ipsius  peculio 
sit  :  quod  eo  pertinet  ut,  si  quid  vicario 
suo  servus  debeat,  id  ex  peculio  qus 
non  deducatur. 
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pécule  qu'après  avoir  examiné  si  le  maître  avait  profité;  Paul  et 
Ulpien  (1)  pensaient  que,  lorsque  l'esclave  avait  fait  tourner  au 
profit  de  son  maitre  l'opération  qu'il  avait  faite,  son  pécule  de- 
venant créancier  du  maitre,  et  la  dette  de  celui-ci  augmentant 
le  pécule,  on  ne  pouvait,  dans  ce  cas,  agir  de  pecalio  sans  agir  en 
même  temps  de  in  rem  verso.  Hais  il  importait  quelquefois  d'agir 
de  in  rem  verso  lorsque  l'esclave  n'avait  pas  eu  ou  qu'il  n'avait 
plus  de  pécule,  qu'il  était  mort,  affranchi  ou  aliéné  depuis  plus 
d'une  année  utile  :  ou  bien  si  un  créancier  de  l'esclave  avait  le 
droit  d'attaquer  le  maitre  de  in  rem  verso,  il  avait  intérêt  à  ne 
point  l'attaquer  de  peculio  pour  que  les  autres  créanciers  du  pé- 
cule ne  vinssent  pas  concourir  avec  lui.  Ainsi,  bien  que  les  deux 
modifications  de  in  rem  verso  et  de  peculio  fussent  ordinairement 
insérées  ensemble  dans  la  même  formule,  il  pouvait  se  faire  dans 
plusieurs  cas  qu'elles  fussent  séparées  et  qu'une  seule  restât. 

Voilà  pourquoi  on  présente  ces  actions  tantôt  comme  en  for- 
mant une  seule,  et  tantôt  comme  en  formant  deux. 

L'action  de  peculio  avait  cet  avantage  sur  l'action  tributoire, 
que  le  créancier  qui  s'était  fait  payer  en  vertu  de  la  première  ne 
rapportait  rien  aux  créanciers  du  même  pécule  qui  se  présen- 
taient plus  tard,  tandis  que  celui  qui  intentait  l'action  tnbutoire 
et  se  faisait  payer  en  vertu  de  cette  action,  devait  donner  caution 
de  rapporter  aux  autres  créanciers  qui  surviendraient  pour  pren- 
dre part  à  la  distribution  (2). 

Ânte  dediAcitur  quidquid servus  domino...  débet.  L'esclave  ne 
pouvait  être  débiteur  de  son  maitre  que  naturaliter;  car  d'après 
le  droit  civil,  il  ne  pouvait  y  avoir  de  rapports  d'obligation  entre 
un  maitre  et  son  esclave.  —  Le  maître  prélevait  sur  le  pécule  ce 
qui  lui  était  dû  soit  personnellement,  soit  comme  tuteur,  cura- 
teur, gérant  d'affaires  ou  associé,  lorsqu'il  n'avait  pas  d'autres 
moyens  de  s'indemniser. 

Si  quid  vicario.  Les  esclaves  vicaires  faisant  partie  du  pécule 
de  l'esclave  ordinaire,  ce  que  ceux-là  devaient  à  celui-ci  faisait 
partie  de  son  pécule  (3). 

V.  Geterum  dubium  non  est  quin  is       5.  Au  reste,  il  est  indubitable  que 

quoque  qui  jussu  domiai  contraxerit,  celui  qui  a  contracté  avec  un  esclave,  « 

cuique  înstitoria,  vel  exercitoria  actio  lequel  en  avait  reçu  l'ordre  de  son  mal- 

competit ,  de  peculio  deque  eo  quod  tre,  ou  qui  a  Faction  institoire  ou  exer- 

in  rem  domini  versum  est,  agere  pos-  citoirei  peut  aussi  intenter  Faction  de 

sit;  sed  erit  stullissimus ,  si   omissa  peculio  et  de  in  rem  verso;  mais  ce 

actione  qua  facillime  solidum  ex  con-  serait  une  folie  de  sa  part,  si,  négli- 

tractu  consequi  possit,  se  ad  difiiculta-  géant  l'action  qui  peut  lui  faire  obte- 

tem  perducat  probandi  in  rem  domini  nir  la  totalité  de  ce  qui  lui  est  dû ,  il 

vorsum  esse ,  vel  habere  servum  pecu*  s'exposait  à  la  difliculté  de  prouver  que 

liiim ,  et  tantum  babere  ut  solidum  l'opération  a  tourné  au  profit  du  mal- 

silii  solvi  possit.  Is  quoque  cui  tribu-  tre,  ou  que  l'esclave  a  un  pécule  sufli- 

toria  actio  competit ,  seqne  de  peculio  sant   pour   acquitter  toute   la  dette. 

(1)  Dig.  15.  3.  19.  Pa,,l.-(t)  Dig.  14.  4.  5.  S  19.  Ulp.- (3)  Di^Jfelby'GBbglc 
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et  de  in  rem  verso  agere  potest ,  sed 
sane  buio  modo  tribuloria  expedit  âge* 
re  «  modo  de  peculio  et  de  in  rem  verso. 
Tributoria  ideo  expedil  agere,  quia  in 
ea  domfni  conditio  prtecipua  non  est, 
là  est,  quod  domino  debetur  non  de- 
duoitur ,  led  ejusdem  juris  est  domi* 
nus  cigus  et  cettTî  creditores.  At  in 
actione  de  peculio,  ante  deducitur 
quod  domino  debetur;  et  in  id  quod 
reliquum  est,  creditori  dorainus  con- 
demnatun  Rursua  de  peculio  ideo  ex- 
pedit  agere,  quod  in  hac  actione  toiius 
peculii  ratio  habetur  ;  at  in  tributoria, 
ejus  tantum  quo  negociatur.  Et  potest 
quisqae  tertia  forte  parte  peculii  aut 
quarta,  vel  etiam  roinima  negotiari, 
majorem  autem  partem  in  prasdiis  et 
mancipiis  aut  fœncbri  pecunia  habere. 
Prout  ergo  expedit  tta  quisque  vel  banc 
actionem  vel  illam  eligere  débet.  Gerte, 
qui  poteat  probare  t»  rem  domim  ver^ 
sum  êt9$f  de  in  rem  verso  agere  débet. 


Celui  qui  peut  intenter  Taction  tribii- 
toire  peut  aussi  agir  dé  peciUio  0t  de 
in  rem  verso  :  mais  il  a  plus  d*avan(agc 
à  agir  tantôt  par  l'action  tributoirei 
tantôt  par  l'action  de  pecuUo  et  de  4n 
rem  verso,  U  a  pda  d^a/vantage  û  agir 
far  l'action  triàutoiret  parce  que,  dans 
ce  cas,  le  maître  n'est  pas  préféré  aux 
autres  créanciers  :  il  y  a  entre  lui  et  ces 
derniers  égalité  complète,  tandis  que 
dans  l'action  de  pécule  on  commence 
par  déduire  ce  qui  est  dû  au  maître, 
et  celui-ci  n'est  condamné  envers  le 
créancier  de  Fesclave  que  jusqu'à  con. 
currence  du  surplus.  D'un  autre  côté , 
le  créancier  a  intérêt  à  intenter  l'ac- 
tion de  pecmliOt  parce  que,  dans  cette 
action,  tout  le  pécule  est  l'objet  de 
l'action,  tandis  que  l'action  tributoire 
h'a  pour  olijet  que  la  partie  du  pécule 
qui  a  été  consacrée  au  commerce  :  or, 
reaclave  peut  n^avoir  mis  dans  le  com- 
merce que  le  tiers  ou  le  quart,  ou  une 
partie  minime  du  pécule  dont  la  plus 
grande  partie  consisterait  en  A3ndff, 
esclaveSi  ou  argent  prêté  à  intérêts.  Le 
créancier  de  l'esclave  devra  donc  in- 
tenter celle  de  ces  actions  qui  lui  sera 
la  plus  avantageuse.  Celui  qui  pourra 
prouver  que  Va/faire  a  tourné  au  pro/U 
dMmaUrêjdem,  sans  aucun  doute  inten- 
ter l'action  de  m  rem  vereo. 

Celui  qui  a  Taction  depeculioet  de  in  rem  verso  n'a  pas  toujours 
à  son  choix  Taction  quodjussu,  ou  Taction  exercitoire,  ou  l'action 
institoire^  ou  l'action  tributoire  ;  car  quelqu'un  ne  peut  avoir, 
contre  le  maître,  l'action  quod  jussu  que  pour  un  engagement 
quelconque  contracté  par  l'ordre  du  maître;  l'action  exerciloire 
ou  inatitoire,  que  contre  le  maître  qui  aurait  préposé  un  esclave 
à  un  navire  ou  à  une  boutique  (  1  ),  et  l'action  tributoire,  que  con- 
tre celui  dontl'esclave  aurait  fait  un  commerce  à  sa  connaissance. 
Mais  quiconque  a  Tune  de  ces  actions  peut  intenter  à  son  choix 
cette  action  ou  l'action  de  peculio  et  de  in  rem  verso,  suivant  Tin- 
térêt  qu'il  trouve  à  cette  première  action  ou  à  la  dernière;  maïs, 
après  avoir  choisi  oette  dernière,  il  ne  peut  revenir  à  Tone  des 
autres. 

rriftutorta...  ideo  expedit  agere.  Bemarquez:  que,  dans  Taclion 
de  peculio,  on  fait  prévaloir  la  règle  melior  est  conditio  possiden- 
lis;  ainsi,  le  maître  est  toujours  préféré  à  un  autre  créancier.  Le 
crâtncier  qui  a  été  payé  n'est  pas  obligé  de  rapporter  à  un  au- 


(1^  Il  est  même  à  remarquer  que  l'action  exercitoire  et  l'action  institoire  ne  peuvent 
jamais  concourir  avec  l'action  tributoire  ;  puisque,  dans  ces  premières  actions,  l  esclâvf' 
agit  comme  pr<5pos6  de  son  maître,  rolui-ci  est  ton»  perron nHl ornent  à  la  totalité. 
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tre  créaùcier  du  pécule.  Mais  il  en  est  autrement  dans  Tactiott 
tiibttioire  (1). 

In  fêm  domtnt  versum  eêse.  Gelai  qm  pourra  faire  la  preuve 
que  toute  Popération  a  tourné  au  profit  du  maître  obtiendra  la 
totalité,  tandis  que,  dansl'action  trlbutoire  on  depeculio,  it  n'ob- 
tiendrait le  plus  souvent  qu'une  partie  de  ce  qui  lui  est  dû. 

in,  Oqs  diximlis  de  servo  et  domi^  6.  Ce  que  nous  avons  dit  de  Tes- 
no,  eadeiii  iuteDigamus  et  de  Ûlio  et  clave  et  du  mattre  s'applique  au  fils 
filia  aot  nepote  et  nepte,  et  paire  avôve  ou  à  la  fille,  au  petit-fils  ou  à  la  petite- 
în  ciyitt  potestate  sunt.  fille,  et  au  père  ou  à  Faleul,  sous  la 

puissance  desquels  ils  se  trouvent. 

n  y  a  toutefois  cette  différence  entre  les  engagements  pris  par 
les  esclaves  et  les  fils  de  famille^  que  si  les  esclaves  se  sont  enga- 
gés par  mandat  ou  fldéjussion  pour  une  autre  personne  que  leur 
maitrci  eelui-oi  n'est  jamais  tenu^  tandis  que  le  père  de  famille 
6st  tenu  même  de  l'engagement  contracté  par  son  £Qs  pour  au^ 
trui  (2). 

Vn.  niud  {tropria  sérvaturln  eofum       7.  Il  y  a  cela  de  partioolier  pour  les 

peraeoa,  quod   tenatusconsultuon  Mo-  fila  de  femille,  que  le  eônatUB-consulte 

oedonianum  probibuit  mutuas  pecunias  Macédonien  a  défendu  de  prêter  de 

dari  eis  qui  in  parentis  erunt  potesiate,  Tarèrent  aux  fils  de  famille ,  et  toute 

et  ei  qui  crediderit  denegatur  actio»  action  est  reflisée  tant  contre  le  fils  ou 

tam  adversus  ipsum  flliuro  flIiamTe,  la  fille,  le  petit-fils  od  la  petite-fille 

nepotem  neptemve,  sive  adhuc  in  po-  (  qu'ils  soient  encore  sous  la  puissance 

testate  sint,  sive  morte  parentis,  vel  de  leur  père,  ou  qu'ils  en  soient  sortis 

emancipatione  suae  potestatis  esse  cgb-  par  la  mort  du  père  ou  par  émancipa- 

perint,  quam  ad  versus  patrem  avumve,  tion),  que  contre  le  père  ou  TaTeul,  soit 

sive  eos  habeat  adhuc  in  potestate,  sive  qu'ils  les  aient  encore  sous  leur  pois- 

emanolpavèrit.  Qusb  idée  senatus  pro-  sance ,  soit  qu'ils  les  aient  émancipés, 

spezit,  quia  saspe  onerati  œre  alieno  Le  sénat  Va  ainsi  décidé,  parce  que 

creditarum  pecunianim  quas  in  luxu-  souvent  les  fils  de  famille,  après  avoir 

riam  consumebant,  vit^e  parentium  in-  emprunté  des  sommes  qu'ils  dissipaient 

sidiabantur.  en  débauches,  attentaient  à  la  vie  de 

leurs  ascendants. 

S.  C.  Macedimianum.  Lesénatns-consnlte  Macédonien,  d'après 
Tacite  (3),  a  été  rendu  sous  le  règne  de  Glande,  et,  d'après  Sué- 
tone (4^,  sons  le  règne  de  Vespasien.  Pothier  (5)  pense  qu'il  a 
pris  naissance  sons  le  règne  de  Glande,  et  a  été  renouvelé  sous 
Vespasien.  Son  nom  lui  vient,  soit  d'un  Macedo,  nsurier  fameut , 
soit  d'un  Macedo,  fils  de  famille  débauché,  dont  la  rapine  usu- 
raire,  ou  la  dissipation  criminelle  aurait  été  l'occasion  dnsé- 
natus-consulte.  L'action  n'est  refusée  ici  que  contre  le  préteur 
qui  aurait  sn  que  l'emprunteur,  fils  de  famille ,  n'était  pas  sui 
juriê  (6).  Ce  sénatus-consulte  avaitplntôtponrbutde  dénier  l'ac- 
tion, que  d'annuler  le  prêt  fait  au  fils  de  famille. 

VIII.  Illud  in  summa  admonendi  6.  En  dernier  lieu,  nous  devons  faire 
sumus,  id  quod  Jussu  patris  dominive    remarquer  que  ce  que  nous  pouvons 

(I)  Dig.  14.  4.  6.  Paul.  — 15.  1.  9.  « ^  Ulp.  ^  (f ]  INg.  15.  1.  3.  (9.  — (3)  Ann. 
11.  l3.-(4)VMp.  11.  — (5)Pand.  14.6.  I.-(6)D.  14.6.  3.  Ulp.  /^^^^T^ 
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contractum  fueiit,  quodque  in  remejus  répéter  au  père  ou  au  maître  par  Tac- 
versum  erit ,  directo  quoque  posse  a  tion  quod  jussu,  ou  par  Taction  âe  m 
paire  dominove  condici ,  tamquam  si  rem  versOj  nous  le  pouvons  aussi  direc- 
principaliter  cum  ipso  negotium  ges-  teinentparlacondiction,coaime$inous 
tum  esset.  Ei  quoque  qui  vel  exerci-  avions  traité  immédiatement  avec  le  père 
toria  vel  institoria  actione  tenetur,  di-  ou  le  mattre.  Nous  pouvons  aussi  pour- 
recto  posse  condici  placet,  quia  hujus  suivre  par  la  condiction,  celui  contre 
quoque  )ussu  contractum  intelligitur.    lequel  nous  pouvons  intenter  l'action 

exercitoire  ou  Faction  institoire,  parce 
que  c*est  aussi  par  Tordre  de  celui-ci 
que  rengagement  a  été  contracté. 

Ce  dernier  paragraphe  semble  venir  détruire  tout  ce  qui  pré- 
cède. Si  pour  ce  qui  a  été  contracté  par  ordre  du  chef  de  famille, 
ou  par  son  institor,  par  son  magister  navis,  ou  si  pour  tout  ce  qui 
a  tourné  à  son  profit,  on  a  directement  une  action  civile  contre 
lui,  à  quoi  servent  les  actions  indirectes  et  prétoriennes,  quod 
jmsu,  institoria,  exercitoria  et  de  in  rem  verso?  —  Mais  il  ne 
faut  pas  se  méprendre  sur  l'étendue  de  ce  paragraphe.  Ce  n'est 
pas  toute  action  résultant  des  contrats  faits  jttôsti  domtnt,  ou  par 
Vinstitor,  ou  par  le  magister,  que  Ton  donne  directement  contre 
le  maître;  c'est  seulement  la  condiction  {directo  quoque  posse  a 
pâtre  dominove  condici)  :  pourvu,  bien  entendu,  que  l'affaire  soit 
susceptible  d'une  pareille  action. 

Or,  nous  savons  que  c'est  le  propre  de  la  condictio  de  ne  pour- 
suivre que  l'exécution  d'une  obligation  civile,  de  droit  strict,  et 
unilatérale.  Nous  savons  aussi  que  la  jurisprudence  romaine  a 
successivement  étendu  son  application;  que  limitée  d'abord  aux 
sommes  d'argent  (cer/apectim'a),  puis  à  tous  objets  certains 
(res  certa)j  eUe  a  fini  par  s'étendre  aux  obligations  de  choses 
indéterminées,  même  à  celles  de  faire;  mais  toujours  comme 
poursuite  unilatérale  et  de  droit  strict.  Nous  savons  enfin  que 
les  causes  qui  pouvaient  y  donner  naissance  étaient  en  grand 
nombre,  soit  dans  les  contrats,  soit  dans  les  quasi-contrats,  soit 
dans  les  délits  ou  dans  les  quasi-délits  (ci-dessus,  page  462  ).  Il 
ne  s'agit  ici  que  des  contrats  et  quasi-contrats. 

La  jurisprudence  avait  fini  par  admettre,  que  dans  tous  les 
cas  où  une  personne  se  trouvait  avoir  acquis  sans  juste  cause  le 
bien  d'autrui,  ou  en  avoir  profité,  par  un  fait  soit  volontaire,  soit 
involontaire,  venant  d'elle  ou  même  d'autrui,  il  y  avait  lieu 
contre  elle  à  une  condictio  pour  la  répétition  de  ce  dont  elle 
avait  profité  :  «  Quia  pecunia  mea,  quœ  ad  tepervenit,  eam  mihi 
a  te  reddi  bonum  et  œquum  est,  »  dit  Gelse.  «  Quasi  ex  re  tua 
locupletior  factus  sim,  »  dit  Africain.  «  Quia  ex  aliéna  jactura 
lucrum  quœram,  «  dit  Paul  (1).  La  condictio  ici  n'est  pas  fondée 
sur  un  contrat,  mais  sur  le  fait  que  je  me  suis  enrichi  du  bien 
d'autrui.  Lors  donc  que  celui  qui  afait  une  opération  avec  un  es- 

(i)  Dig.  15.  1.  De  re6.  credtl.Sî.  f.  Gels.;  J3.  f.  Afric—  U.  3.  De  inttitor.  aet,  17. 
88  4  et  5.  fr.  Paul. 
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clave  ou  on  flls  de  feimille,  par  exemple  une  vente,  un  achat, 
un  louage,  une  société,  au  lieu  de  poursuivre  le  maître  par  Fac- 
tion résultant  de  cette  opération  jusqu'à  concurrence  du  pécule 
et  de  ce  qui  a  tourné  au  profit  de  ce  maitre  {de  peculio  et  de  in 
rem  verso  ),  poursuit  ce  dernier  par  la  condiclio^  action  civile  et 
de  droit  strict,  pour  répéter  contre  lui  ce  dont  il  a  profité,  il 
n'y  a  vraiment  qu'une  application  des  principes  communs  admis 
par  la  jurisprudence  sur  la  condictio.  Éa  effet ,  il  a  le  choix  con- 
tre le  maitre,  ou,  d'après  les  principes  prétoriens,  de  l'action 
même  résultant  du  contrat  qu'il  a  fait  contre  le  maître,  mais 
donnée  seulement  par  le  préteur  de  peculio  et  de  in  rem  verso; 
ou,  d'après  les  principes  civils,  de  la  oondtc<io*  résultant  du  fait 
que  le  maitre  a  profité  de  quelque  chose  à  lui  appartenant;  la 
première  action,  indirecte  et  prétorienne  ;  la  seconde,  directe 
et  civile. 

Enfin  la  jurisprudence  était  également  arrivée  à  admettre  que 
lorsque  l'opération  d'où  pouvait  résulter  une  condictio  avait  été 
faite  par  l'ordre  de  quelqu'un  Qfitôsti),  ou  par  son  préposé  {insli- 
tor  ou  magisier)^  c'était  comme  si  elle  avait  eu  lieu  avec  lui,  et 
que  la  condictio  se  donnait  directement  contre  lui  (1).  Si,  par 
exemple,  vous  avez,  sur  mon  ordre,  livré  à  mon  esclave  une 
somme  d'argent  en  mutuum ,  ou  quelque  chose  que  vous  avez  payé 
par  erreur,  croyant  me  le  devoir,  ou  un  objet  en  échange  d'un 
autre  qui  ne  vous  a  pas  été  donné,  ou  si  pareille  opération  a  eu 
lieu  avec  mon  institor,  ce  sera  contre  moi  que  vous  aurez  la  eon^ 
dictio  certi,  la  condictio  indebiti,  la  condictio  cama  data  catLsa 
non  secula.  De  même,  pour  les  condictions  qui  peuvent  naître  de 
cette  foule  de  contrats  innommés  qui  sont  formés  re;  en  un  mot, 
toutes  les  fois  que  l'opération  sera  de  nature  à  pouvoir  donner 
naissance  à  la  poursuite  d'une  obligation  unilatérale  par  le  moyen 
d'une  condictio.  Hais  pour  les  actions  emp(î  ou  venditi,  locati  ou 
conducti,pro  socio,prœscriptis  verbis  et  toutes  autres  que  la  con-- 
diclio,  on  ne  peut  les  avoir  contre  le  maître  et  poursuivre  en  con- 
séquence contre  celui-ci  l'exécution  même  des  contrats  souvent 
bilatéraux  auxquels  elles  se  réfèrent,  qu'avec  la  modification  pré- 
torienne qui  les  transforme  en  actions  ^tiod  jussu,  institoria, 
exerciloria,  ou  de  peculio  et  de  in  rem  verso  (2).  Ainsi,  l'utilité 
de  ces  actions  indirectes  et  prétoriennes  subsiste  encore,  et  par 
conséquent  leur  usage  se  maintient  même  après  que  la  jurispru- 
dence a  donné  sa  plus  grande  extension  à  la  condictio. 

(1)  Dig.  15.  i.Dereb.  crédit.  9.  Jî.  f.  Ulp.  — 59.  f.  Paul.  — C'ert  quelque  chose  " 
d'analogae  qui  a  lieu  dans  les  fragments  sniyants  :  15.  6.  De  condict,  indeb,  57.  S  !•  f* 
Papin.  —  53.  3.  De  jure  dot.  78.  J  5.  f.  Tryphon.  —  44.  4.  De  doit  except.  6.  g  6. 
f.  Paul.  —  3.  5.  De  negot.  gett.  6.  g  9.  f.  Julien.  —  47.  5.  De  fvrtiê.  80.  S  5.  f.  Panin. 
—  (9)  C'est  dans  ce  sens<^ue  doit  être  înterprélé  selon  nous  le  fragment  de  Labéon  (Dig. 
17.  5.  Pro  socio.  84),  qui  ne  laisse  pas  que  d'oifrir  matière  à  controyeise. 
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Le  texte  passe  id  aux  obligations  résultant  des  délits  des  es- 
claves ou  des  fils  de  famille,  et  à  l'exposé  des  actions  nui  pou- 
vaient en  résulter  contre  les  maîtres.  C'est  à  ces  sortes  a'actions 
surtout  que  doit  être  appliquée  la  réflexion  que  nous  avons  faite  : 
qu'il  faut  y  voir,  non  pas  une  sorte  d'action  particulière,  ayant 
son  existence  propre;  mais  bien  une  certaine  modalité,  une  cer- 
taine qualité  dont  les  diverses  actions  résultant  des  délits  peuvent 
être  affectées.  En  effet,  c'est  l'action  furti,  vi  bonorum  raptorum, 
injuricBt  ex  lege  Aquilia,  ou  autre  semblable,  qui  est  donnée 
contre  le  maître,  selon  que  l'esclave  a  commis  un  vol,  un  rapt, 
une  injure,  un  dommage  à  tort,  ou  autre  délit.  Mais  elle  est  don- 
née avec  la  qualité  particulière  d'être  noxale,  c'est-à-dire,  avec 
cette  alternative  ajoutée  à  la  condamnation  :  «  Aut  nox^b  de- 
DERE  ;  V  de  telle  sorte  que  le  maître  ne  sera  tenu  de  subir  les  sui- 
tes de  l'action  ou  de  te  condamnation,  que  si  mieux  il  n'aime 
faire  l'abandon  de  l'esclave  auteur  du  délit.  Ainsi  l'expression 
noxale  indique  une  qualité  des  actions,  et  non  une  action  pro- 
prement dite. 


Ex  maleficiis  servoruin,  veluti  si  fùr- 
tum  fecerint,  aut  bona  rapuerint  aut 
damnum  dederint,  aut  Injuriam  com- 
œiserinty  noialeiactlonetproditasunt, 
quibus  domino  damnato  permittitur, 
aut  litis  «estimationem  suiîerre  ;  aut  ho- 
minem  noxœ  dedere. 


I.  Noxa  autem  est  corpus  quod  no- 
cuit,  id  est,  servas  ;  noxia  ipsum  male- 
flcium,  veluti  ftartum,  damouin,  rapl« 
na,  injuria. 


Les  délits  d'un  esclave,  tels  que  le 
vol,  Tenlévement  des  biens  par  vio- 
lence, le  dommage  causé,  rinjure,  don* 
lient  lieu  à  des  actions  noxalet  en  vertu 
deequelles  le  maître  du  délinquant  éunt 
condamné,  doit  payer  le  montant  de  la 
condamnation  ou  abandonner  Tesclave 
en  noxe. 

1.  On  appelle  noœe  le  corps  qui  a 
nui,  c'est'à-dire  Tetclave  ;  et  noxia  le 
délit  lui-même,  tel  qu'un  vol,  un  enlè- 
vement de  biens  par  violence,  un  dom- 
mage causé,  une  injure. 


Noxa  sigoifie  quelquefois  austi  le  délit  lui-même 

II.  dumma  autem  ratione  permis- 
sum  est  noxe  deditione  deftmgi  ;  nam- 
que  erat  iniquum  nequitiam  eorum  ul» 
tra  ipsorum  corpora  dominis  damno- 
sam  esse. 


III.  Domifiuê  tioxall  ]udido  servi 
sui  uomine  conveptus,  servum  actori 
noxse  dedendo  liberatur  :  nec  minus  in 
perpetuum  ejtis  domInUâm  a  domino 
trantftrtut.  Sin  autem  damnum  ei  cul 
deditus  est ,  servus  i-esarcierit  quaesita 
pecunia,  auxilio  prêtons  invito  domino 
manumittetur. 


t.  C*6st  avec  une  grande  équité  que 
Pon  a  permis  au  maître  d'éviter  de  payer 
le  montant  de  la  condamnation  par  ra- 
bandon  noxal  ;  car  il  eût  été  inique  que 
la  mécbanceté  d'un  esclave  entraînât 
pour  le  maître  une  perte  supérieure  à 
reeclave  lui-^mèroe. 

S.  Dans  Taotion  noxale ,  le  mattre 
pouvait  se  libérer,  lorsqu'il  était  pour- 
suivi, en  abandonnant  l'esclave,  et  alors 
U  en  transférait  la  propriété  à  perpé- 
tuité; mais  si,  après  cela,  l'esclave  trou- 
vait le  moyen,  en  se  procurant  de  rar- 
gent,  d'indemniser  celui  auquel  il  avaii 
été  abandonné,  il  était  affranchi  même 
malgré  son  maître,  avec  le  secours  du 
pr^acur. 
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Il  €rt  indubitable  quesi  le  maître  appelé  in  jus  pour  un  délit  de 
fion  esclaTe,  en  faisait  abandon  avant  la  litU  con^eitoiie»  il  éTi-< 
taitpar  cet  abandon  Faction  noxale  qui,  dès  Ion,  n'était  pas  don- 
née contre  lui  (t). — Il  est  également  indubitable  que  si  une  fois 
l'action  noiale  délivrée  et  les  parties  in  judieio,  cet  abandon  était 
fait  par  le  maître  ou  devenait  impossible  sans  sa  fsute,  le  maître 
devait  être  absous  (2).  —  Hais  sait-il  de  là  que  les  actions 
noxales  fussent  toutes  et  dans  tous  les  cas  arbitraires,  par  cela 
seul  qu'elles  avaient  la  qualité  de  noxales;  ou,  en  d'autres  ter- 
mes, que  toute  action  donnée  noxalement  devint  par  cela  seul 
arbitraire?— On  pourrait  induire  Taffirmative  du  S  3 1 ,  au  tit.  6 
qui  précède  (ci-dessus,  pag.  542),  dans  lequel,  en  définissant 
les  actions  arbitraires ,  Justinien  dit  :  «  in  quibm,  niêi  arbilrio 
judids  is  cum  qtioagitur,  aclorisatiê  facial,  veluH  rem  teitituat... 
vel  iolvat,  VEL  ex  koxali  causa  ssrvum  didat,  condemnari 
debeat.  »  On  pourrait  y  ajouter  un  fragment  de  Paul  qui  se  sert 
précisément  de  ces  expressions  :  «  arbitrio  judicit  abêolvi  mm 
oportêl  (3).  «  Telle  est,  en  effet,  l'opinion  adoptée  par  notre  ho- 
norable collègue,  M.  Ducaurroy.  «*-*  Toutefois  ces  textes  ne  sont 
pas  décisifs.  Le  caractère  particulier  de  l'action  arbitraire,  c'est 
de  conférer  au  juge,  par  les  expressions  nisi  restituât  ou  au- 
tres semblables,  le  pouvoir  d'arbitrer  la  satisfaction  due  au  de* 
mandeur  et  de  rendre  un  ordre  préalable  (junus)  par  lequel  il  est 
enjoint  au  défendeur  de  donner  cette  satisfaction  sous  peine 
d'être  condamné.  Or  rien  ne  nous  montre  que  dans  toutes  les 
actions  nées  de  délits,  mais  rédigées  noxalement,  le  juge  fût 
investi  d'un  semblable  pouvoir  et  que  la  formule  contint  cette 
restriction  kisi  restituât,  ou  autre  semblable.  La  satisfaction 
n'était  pas  arbitraire,  elle  devait  consister  dans  la  peine  même 
résultant  du  délit,  par  exemple  du  vol,  du  rapt,  du  dommage 
causé  à  tort.  Quant  à  l'abandon  noxal,  il  n'était  pas  compris  dans 
l'obligation  du  maître,  mais  seulement  m  facultate  êolutiimig;  cet 
abandon  ne  lui  était  pas  enjoint,  mais  seulement  laissé  à  son  libre 
arbitre;  et  à  quelque  époque  qu'il  le  fit,  soit  avant  la  délivrance 
de  l'action,  soit  avant  la  sentence,  soit  après  la  condamnation, 
il  se  libérait.  On  ne  voit  donc  pas  comment  le  juge  le  lui  aurait 
ordonné  par  un  juisus  préalable,  ni  comment  il  aurait  par  un 
semblable  jw$u$  estimé  ex  wquo  et  bono  la  satisfaction  due, 
comme  cela  avait  lieu  dans  les  actions  arbitraires.  Les  expres- 
sions du  S  3  i  peuvent  se  justifier,  en  ce  sens  qu'elles  se  référe- 
raient au  cas  où  l'action  noxale  serait  arbitraire,  parce  que  ce 
serait  une  action  arbitraire  elle-même,  par  exemple  l'action  de 
dolo  malo  ou  quod  meim  cau&a^  qui  serait  donnés  noxalement 


(l)  Dig.  9.  4.  De  nùxalib,  aeHoti,  21.  pr.  f.  Ulp.;  et  t9^f.  Gaî.^  (5)  ttid.  14.  %  l. 
f.  Uïp.  et  19.  pr.  f.  Paul.  —  ^3)  Dig.  9.  4.  DenoxQl  art,  14.  $  I.  f.  Ulp.^^^^j^ 
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pour  le  fiait  de  l'esclave  (1).  Quant  à  ces  mots  arbilrio  judicis, 
contenus  dans  le  fragment  de  Paul,  ils  ne  désigneraient  pas  né- 
cessairementune  action  arbitraire,  car  ils  sont  bien  fréquemment 
employés  dans  un  sens  plus  large  (ci-dessus,  page  473).  —  En 
somme,  nous  dirons  que,  dans  tous  les  cas,  si  les  actions  noxales 
étaient  toutes  arbitraires,  ce  n'était  que  dans  un  sens  particulier 
et  avec  une  large  variante.  Le  juge  n'y  avait  pas  le  pouvoir  d'ar- 
bitrer la  satisfaction,  ni  même  d'enjoindre  l'abandon  noxalpar 
un  jusêuê  préalable;  et  cet  abandon  pouvait  avoir  lieu  même  après 
la  condmnuation.  Le  caractère  arbitraire  résulterait  seulement 
de  cette  restriction  :  «  Nisiex  noxali  causa servum  dedat..., 
ou  bien  aut  nox>c  dedere  coihdemna,  »  qui  aurait  imposé  au 
juge  dans  toute  action  noxale  l'obligation  d'acquitter,  si  l'aban- 
don était  fait  avant  la  sentence. 

Daminium  a  domino  transfertvr.  Lorsqu'un  père  de  famille 
abandonnait  en  noxe  son  fils  délinquant,  pour  édiapper  à  l'obli* 
gation  de  payer  le  montant  du  litige,  cet  abandon  se  faisait  aa 
moyen  d'une  seule  mancipation  (2)  :  or,  une  seule  mancipation 
du  fils  de  famille ,  faite  pour  éviter  le  payement  de  l'estimation 
du  litige ,  faisait  perdre  au  père  de  famille  toute  puissance  pater- 
nelle; lorsque  le  fils  de  famille  avait  satisfait  celui  auquel  il 
avait  été  abandonné  en  noxe,  il  était  forcément  sui  juris;  délivré 
de  la  puissance  de  son  créancier,  il  ne  retombait  pas  sous  la  puis- 
sance de  son  père.  Il  n'est  donc  pas  étonnant  que  l'esclave  étant 
abandonné  en  noxe,  tombât  sous  le  domaine  quiritaire  de  celui 
à  qui  il  était  abandonné.  Les  textes  qui  semblent  indiquer  que 
l'esclave  était  seulement  in  bonis  de  son  créancier,  doivent  s'ap- 
pliquer à  l'esdave  que  le  demandeur  emmenait  par  ordre  du  pr^ 
teur,  son  maitre  étant  absent  ou  sans  défenseur  (3). 

IV.  Sunt  autem  constituts  noiales  4.  Les  actions  noxales  ont  été  éta- 
actiones,  aut  legibus  aut  edicto  pneto-  blies,  ou  par  des  lois,  ou  par  Tédit  du 
ris  :  legibus,  veluti  f\irti  lege  Duodecim  préteur  :  par  des  lois,  comme  TaclioD 
Tabularum  ;  damni  ir^jurias  lege  Aqui-  de  vol  qui  a  été  établie  par  la  loi  des 
lia;  edicto  prstoris  veluti  injuriarum  et  Douze  Tables;  Taction  du  dommage 
vi  bonorum  raptorum.  causé  à  tort  qui  a  été  établie  par  la  loi 

Aquilia;  par  redit  du  préteur,  comme 
Vaction  dMnjure  et  Taction  d'enlève- 
ment de  biens  par  violence. 

TiCs  délits  qu'indique  notre  texte,  comme  donnant  lieu  à  une 
action  noxale ,  ne  sont  iodiqués  que  pour  exemples  ;  car  de  tout 
délit  peut  naître  une  action  de-cette  qualité  (4). 

(1)  M.  Ducaurroy  objecte  contre  cette  interprëtttioo,  que  dans  le  fragment  19  de  Paul, 
cité  à  la  note  t  de  la  page  précédente,  il  B*agit  de  l'action  ex  legk  Aquilia  qui  n'est 
pas  arbitraire  par  elle-même.  Mais  le  texte  ne  dit  pas  qu'elle  le  devienne  étant  intentée 
noxalement.  Il  dit  seulement  que  si  l'abandon  est  fait  avant  la  sentence,  le  demandeur 
sera  absous,  ce  que  personne  ne  conteste.— (9)  Gaîus.  4. 79.— (3)  Dig.  9.  4.  96.  g  6.  Ulp. 
—  Ib.  t.  9.  5.  8  1.  Ulp.—  (4)  Conf.  Loi  des  Douze-Tables  avec  D.  9.  4.  2.  S  I.  Ulp  — 
!b.  î.  9.  5.  Ulp.-lb.  47.7.7.8  5.  Ulp— Ib.  5.  9.  5.  l'Ip.  — Ib.  4.4^54.  g  3.  Paul. 
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V.  Omnis  aatam  noxalis  actio  caipiaX 
sequitur.  Nam  si  servus  tuus  noxiam 
commiserit,  quaindiu  in  tua  potestate 
sit,  tecum  est  actio  :  si  in  alterius  po- 
testatem  pervenerit,  cum  illo  incipit 
actio  esse;  at  si  manumissus  fuerit, 
directo  ipse  tenetur,  et  extinguitur 
noxs  deditio.  Ex  di verso  quoque  dt- 
recta  actio  noxalis  esse  incipit  :  nam  si 
liber  bomo  noxiam  commiserit,  et  is 
servus  tuus  esse  cœperit  (quod  quibus- 
dam  casibus  effîci  primo  libro  tradidi- 
mus),  incipit  tecum  esse  noxalis  actio 
que  antea  directa  Tuisset. 


ft.  Toute  action  noxale  suit  le  délin- 
quant. Car,  si  votre  esclave  a  commis 
un  délit,  tant  qu'il  est  sous  voire  puis- 
sance, il  y  a  action  noxale  contre  vous  : 
s'il  passe  sous  la  puissance  d*une  autre 
personne,  Faction  aura  lieu  contre  cette 
dernière;  s'il  est  affranchi,  on  agit  con« 
tre  lui  directement,  et  Pabandon  noxal 
ne  peut  plus  avoir  lieu.  En  sens  inverse, 
Faction  qui  était  d'abord  directe,  peut 
ensuite  devenir  noxale  ;  car  si  un  bom- 
me  libre  commet  un  délit,  et  s'il  devient 
ensuite  votre  esclave  (ce  que  nous  avons 
vu,  dans  le  premier  livre,  arriver  dans 
plusieurs  cas  ),  il  y  aura  contre  vous 
une  action  noxale,  tandis  qu'aupara- 
vant elle  aurait  été  directe. 

L'action  est  ici  appelée  directe ,  lorsqu'elle  est  dirigée  contre 
le  délinquant  lui-même,  par  opposition  à  l'action  noxale  qui  se- 
rait dirigée  contre  le  maitre. 

Au  reste,  c'est  moins  comme  propriétaire  que  comme  posses- 
seur de  l'esclave  que  le  maitre  est  soumis  à  l'action  noxale;  si 
l'esclave  était  en  fuite,  ou  possédé  par  un  autre  à  titre  de  pro^ 
priétaire ,  l'action  ne  serait  pas  donnée  contre  le  maître  :  en  ef- 
fet, dans  ce  cas,  il  serait  dans  l'impossibilité,  pour  échapper  au 
payement  du  montant  du  litige,  de  iaire  l'abandon  de  l'esclave. 


VI.  Si  servus  domino  noxiam  com- 
miserit, actio  nulla  nascitur  :  namque 
inter  dominum  et  eum  qui  in  potestate 
ejus  est,  nulla  obligatio  nasci  potest; 
idcoque,  et  si  in  alienam  potestatem 
servus  pervenerit,  aut  manumissus  fue- 
rit, neque  cum  ipso,  neque  cum  eo  cu«- 
jus  nunc  in  potestate  sit,  agi  potest. 
Unde,  si  alienus  servus  noxiam  tibi 
commiserit,  et  is  postea  in  potestate 
tua  esse  cœperit,  interdicitur  actio, 
quia  in  eum  casum  deducta  sit  in  quo 
consistere  non  potuit.  Ideoque  licet 
exierit  de  tua  potestate  agere  non  potes: 
quemadmodum  si  dominus  in  servum 
suum  aliquid  commiserit,  nec  si  ma- 
numissus aut  aUenatus  Aient  servus, 
uUam  actionem  contra  dominum  ha- 
bere  potest. 


6.  Si  Tesclave  commet  un  délit  en- 
vers son  maître,  il  n'en  résulte  aucune 
action;  car  il  ne  peut  pas  naître  d'obli- 
gation entre  le  maître  et  celui  qui  est 
sous  sa  puissance  :  c'est  pourquoi  si  vo- 
tre esclave,  après  avoir  commis  un  dé- 
lit contre  vous,  passe  sous  la  puissance 
d'une  autre  personne,  ou  est  affranchi, 
il  n'y  aura  d'action  ni  contre  l'affranchi, 
ni  contre  la  personne  sous  la  puissance 
de  laquelle  l'esclave  est  passé,  d'où 
cette  autre  conséquence  que,  si  Tesclave 
d'autrui  commet  un  délit  envers  vous, 
et  si  ce  même  esclave  tombe  sous  votre 
puissance,  l'action  est  éteinte,  parce 
que  les  choses  en  sont  venues  au  point 
où  il  ne  peut  y  a^ir  d'action  ;  et,  quand 
même  cet  esclave  sortirait  ensuite  de 
votre  puissance,  vous  ne  pourriez  agir: 
il  en  est  de  même  si  le  maître  a  commis 
un  délit  envers  son  esclave ,  il  n'aura 
pas  d'action,  quand  même  l'esclave  se- 
rait affranchi  ou  aliéné* 


Gaïus  (1)  nous  apprend  que  les  Proculéiens  pensaient  que, 
lorsqu'un  esclave  commettait  un  délit  envers  son  maitre,  on  le 


(1)  Gaî.  4.  78. 
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maître  envers  son  esolave ,  il  y  avait  ac^on  ;  que  seulement  cette 
action  était  assoupie  tant  que  les  rapports  de  puissance  et  d'escla- 
vage existaient  entre  eux  ;  mais  qu'elle  reprenait  sa  vigueur  dès 
que  l'esclave  était  sorti  de  la  puissance  de  son  maître.  LesSabi- 
niens,  an  contraire,  pensaient  que  Taetion  ne  prenait  pas  nais- 
sance; que  par  conséquent  elle  ne  pouvait  se  ranimer  lorsque 
l'esclave  était  sorti  de  la  puissance  de  son  maître,  puisqu'dle 
n'avait  jamais  existé.  C'est  cette  opinion  qu'aaopte  Justinien. 

VII.  Sed  vêUret  quidem  hseo  et  in  7.  Les  anciens  appliquaient  les  mé- 

Aliisfamilias  mascuUs  et  feiuinis  admt-  mes  principes  aux  fils  et  aux  filles  de 

ser$.  Nova  atiiMi  hominum  conversa^  famille;  mais  cette  application  se  trouve 

tio  hujusmodi  asperitatem  recte  res-  en  opposition  trop  ouverte  avec  l'état 

puendam  esse  exisiimavit,  et  ab  usu  actuel  de  nos  mœurs;  aussi  esuelle 

communi  hoc   peniius  recessit.  Quis  tombée  entièrement  en  désuétude.  En 

enim  patiatur,  filium  suum  et  maxime  effet,  comment  tolérer  qu'un  père  soit 

filiam  in  noxam  alii  dare,  ut  pêne  per  Migé  d'abandonner  en  noxe  son  fik,  et 

corpus  pa{$r  magU  Quarn  /Utus  perkU^  surtout  sa  fiUe?  Le  père  ne  souflHrait-il 

tetur,  cum  in  Ûliabus  etiam  pudicitise  pas,  par  son  fils,  plus  que  son  fils  lui- 

favor  hoc  bene  excludit?  Et  ideo  placuit  même?  et  en  outre,  pour  la  fille,  la  dé- 

in  servos  tantummodo  noxalee  actionee  cenee  n'était-elle  pas  un  autri*  obstacle 

easepropoiiend«s»ouin  apud  veterts  le-  à  l'abandon  noial?  C'est  pourquoi  on 

gum  commentatores  invenerimus  sae*  a  restreint  l'action  noxaleaux  esclaves; 

plus  (lictum ,   ipsos  /Uiosfamilias  pro  quant  aux  fils  et  aux  filles,  ils  peuvent 

suis  Midis  possB  conveniri,  être  attaqués  personnellement  d'après 

Topinion  même  des  anciens  o<Hnmen- 

lateurs  de  nos  lois. 

Veieru  admisere  :  Tite-Live  (1)  nous  rapporte  que  le  peuple 
romain,  lorsqu'un  citoyen  avait  commis  un  délit  ou  un  crime 
contre  les  ennemis,  l'abandonnait  en  noxe  à  ceux-ci,  pour  échap- 
per à  la  responsabilité  qu'il  était  censé  encourir. 

Nova  auiem  hominum  conversatio  :  Ici  Justinien  fait  probable- 
ment allusion  à  la  restriction  de  la  puissance  patemelie,  qui  aiH 
trefois  donnait  le  droit  de  vendre  un  enfant  de  famille  (2). 

Per  corpus  pater  magîs  quam  fitius  pericliletur  :  Par  l'abandon 
de  sou  fils  ou  de  sa  fiUe ,  le  père  était  exposé  à  les  voir  traiter 
avec  cruauté  ou  impudeur,  ce  qui  pour  lui  devait  être  un  sup- 
plice (3). 

Ipsos  fitiosfamilias  pro  suis  delictis  posse  conveniri  :  Ce  prin- 
cipe admis  chex  les  anciens  ne  suflisait  pas  pour  indemniser  celui 
qui  avait  eouffeii  du  délit  d'an  fils  de  JEamille,  puisque,  après 
ravoir  attaqué  directement,  la  personne  victime  du  dAitne  pou- 
vait poursuivre  le  nère  de  famille  que  de  peculio,  c'est-à-dire  jus- 
qu'à concurrence  au  pécule,  pour  les  condamnations  obtenues 
contre  le  fik.  Cependant  il  n'est  plus  resté  que  cette  seule  res- 
source, du  moment  que  l'action  noxale  a  été  supprimée  à  l'égard 
desenluMs. 

(t)  Add.  9.  i0.--(2)  Cod.  4.  49.— (3)  D.  4.  2.  8.  $  3.  Paul. 
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TITRE  IX. 


i4fi(ma2Jttm  nomÎDe  quse  ratione  ca* 
r«nt,  si  qoa  laseivia  aut  fervore  aut  fe- 
ritate  paupAriem  fecerint,  noxalls  actio 
lege  Duodecim  T«bqlarum  prodila  eat 
QusB  aniipalia,  si  uox»  dedaatur«  pro* 
ficiunt  reo  ad  liberationem,  quia  ita  lex 
Duodeciin  Tabularum  scripta  est:  ut 
puta,  si  eqaus  caloitrosus  oalce  pereua- 
menXt  au(  boa  oomu  peiere  aoUtus  petie^ 
rit.  Hsec  autem  actio  in  iis  qus  contra 
naturam  moventur  locum  babet.  Cete- 
mai,  if  gmitalis  sit  feritas^  cessât.  De* 
nique  si  ursus  fugit  a  domino ,  et  sic 
nocuit,  non  poteat  quondam  dominus 
conveniri,  quia  desiit  dominus  esse  ubi 
fera  evasit.  Pauperies  autem  est  dam- 
num  sine  injurrn  fhctentis  datum  :  nec 
enim  potest  animal  injuiiam  fecisse 
dici ,  quod  sensu  caret,  fiaac  quod  ad 
iioxalem  {Martinet  actionem. 


A 1* égard  dff  anim^ua^  dépourvus  de 
raison,  si,  par  effervesôence,  emporte- 
ment ou  férocité,  ils  ont  causé  du  dom- 
loage,  la  loi  dea  Oouae-Tahlea  a  établi 
une  action  noxale  pour  ce  cas;  ainai, 
d*aprÔ8  cette  loi ,  ces  animaux  pourront 
être  abandonnés  par  leur  maître  qui 
se  libérera  ainsi  !  par  exemple,  si,  buI- 
ytaX  BOQ  habitude*  un  ohaml  IbugueuK 
a  frappé  du  pied  ou  ua  boauf  i^  porté 
un  coup  de  corne.  Mais  cette  action  n*a 
lieu  que  lorsque  le  dommage  a  été  cau- 
sé par  exception  au  naturel  dea  ani- 
maux ;  car,  s^il  a  été  causé  par  suite 
d'une  férocité  native,  il  n'y  a  pas  dic- 
tion. Enfin,  si  un  ours,  après  ^étre  en- 
fui de  chez  son  maître ,  a  causé  du 
dommage ,  cet  ancien  mattre  ne  peut 
plus  être  poursuivi,  parce  que  son  do- 
maine a  cessé  du  moment  que  Tanimal 
a  pris  la  f\jite.  Le  dommage  causé  par 
un  animal  dépourvu  de  raison  est  ap- 
pelé paupsriss  (  dégât  ),  parce  que  ce 
dommage  a  été  causé  sans  mauvaise 
intention;  car  un  animal  sans  raison 
ne  peut  être  considéré  comme  ayant 
causé  du  tort  contrairement  au  droit. 
Voilà  ce  qui  concerne  Faction  noxale. 

L'action  dont  ils'agit  ici,  qui  dérive  de  la  loi  des  Douze-Ta- 
bles (1),  et  qu'on  désigne  par  le  nom  de  aciio  de  pauperie,  n'est 
pas  simplement  une  certaine  modalité,  une  certaine  qualité 
d'action.  Elle  est,  par  elle-même,  une  action  particulière,  avec 
son  existence  propre,  qui,  de  plus,  a  la  qualité  d'être  noxale  : 
c'est-à-dire  d'emporter,  pour  le  défendeur,  la  faenllé  de  selîbé* 
rer  en  faisant  abandon  noxal. 

Ânimalium,  Remarquez  que,  quoique  l'intitulé  de  notre  titre 
ne  semble  parler  que  des  quadrupèdes,  parce  que  la  loi  des 
I>ooze-Table9  se  bornait,  en  effet,  à  oe  genre  d'aniraanx,  l'ex- 
pression du  texte  est  ensuite  plus  générale  et  comprend  tous  les 
animaux,  quadrupèdes  ou  bipèdes.  La  jurisprudence,  en  effet, 
avait  donné  par  utilité  cette  extension  à  la  loi  des  Douae-Tables. 

Si  ffênitoHê  »it  fmta$,  e$9HU  :  Cette  expression  est  employée 
ici  par  opposition  à  cette  autre  expression  êoliîuê  petierit  ;  cepen- 
daat,  cette  dernière  semble  se  confondre  avec  la  première;  en 
effet,  un  dégât oooasionné par  une  effervescence  habituelle,  res*^ 


(1)  Voir  BoIra  Histoire  é$  im  Mftflaiwn  romains.  Table  VIII ,  fi  ^ ,  avec  la  aole  ^i 
s'y  rétts«,  pag»  W.  —  Dig.  S.  1.  Si  qw»érupes  pauperim  feeisss  dieaiur,     ^  , 
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semble  beaucoup  à  on  dégât  causé  par  une  férocité  native.  Hais 
remarquez  qu'un  écart  d'animal  dont  l'allure  est  connue  et  qui 
jie  commet  de  dégât  que  par  un  emportement  qu'on  aurait  pu 
empêcher,  quoique  l'animal  y  fût  enclin,  est  bien  différent  du 
dégât  qui  est  l'effet  d'une  férocité  qu'on  ne  peut  réprimer,  d'un 
naturel  violent.  Ici  le  maître  est  excusable  :  aussi  ne  faut-il 
entendre  le  solitus  peiierit  que  des  animaux  domestiques  dont  le 
muletier  ou  le  gardien  doit  modérer  les  mouvements.  Quant  à 
l'animal  féroce,  tel  que  l'ours,  le  maître  n'est  soumis,  pour  les 
dégâts  causés  par  lui,  qu'à  une  action  utile;  et  même  notre 
texte  le  met  à  l'abri  de  toute  action  quand  l'ours  a  causé  le 
dommage  après  avoir  pris  la  fuite  et  sans  être  revenu  sous  la 
puissance  de  son  ancien  maître  {quondam). 


I.  Getenim  sciendum  est  sedilitio 
edicto  prohiberi  nos  canem ,  verrem , 
apnim,  ursum,  leonem  ibi  babere  qua 
Tulgo  iter  sit  :  et  si  ad  versus  ea  fkctum 
erit,  et  nocitum  libero  homini  esse  di- 
cetùr,  quod  bonum  et  asquum  judici  vi- 
detur,tanti  dominus  coudemnetur  ;  ce- 
terarum  renun,  quanti  daninum  datum 
sit,  dupli.  Pneter  bas  autem  asdilitias 
actiones,  et  de  pauperie  locum  habebit. 
Nunquam  enim  actiones,  praesertim 
pœnales,  de  eadein  re  concurrentes, 
alia  aliam  consumit. 


1.  Au  reste,  Tédit  des  édiles  nous  dé- 
fend d*aToir  près  de  la  voie  publique 
un  chien,  un  yerrat,  un  sanglier,  un 
ours  ou  un  lion  ;  si  nous  contrevenons  à 
cette  défense,  et  qu*il  en  résulte  du 
donunage  pour  un  homme  libre,  nous 
serons  condamnés  à  ce  qui  paraîtra  au 
juge  juste  et  équitable;  pour  tout  autre 
dommage,  nous  serons  condamnés  au 
double  du  dommage  :  outre  ces  actions 
édilitiennes,  nous  serons  encore  soumis 
à  Taction  de  pauperie  (de  dégât).  Car, 
lorsque  pour  le  même  objet  il  y  a  plu- 
sieurs actions  qui  concourent,  quand  il 
s*agit  de  pénalité,  Tezercice  d'une  ac- 
tion n*eropéche  pas  l'exercice  de  Tautre. 


TITDLDS  X. 


TITRE  X. 


DE  nS  PBE  QCOS  AGBBB  POSSUMUS. 

Nunc  admonendi  sumus  agere  posse 
quemlibet  hominem,  aut  suo  nomine, 
aut  alieno  :  alieno,  veluti  procuratorio, 
tutorio,  curatorio,  cum  olim  in  usu 
fuisset  alterius  nomine  agere  non  posse, 
nisi  pro  populo,  pro  libertate,  pro  tutela. 
Preeierea  lege  Hostilia  permissum  erat 
furti  agere  eorum  nomine  qui  apud  hos- 
tes  essent,  aut  reipublicae  causa  abes- 
serit,  quive  in  eorum  cujus  tutela  es- 
sent. —  Et  quia  hoc  non  minimam  in- 
commoditatem  habebat,  quod  alieno 
nomine  neque  agere ,  neque  excipere 
actioiiem  licebat,  cœperunt  homines 
per  procuratores  litigare.  Nam  et  mor- 
bus  et  »tas  et  necessaria  peregrinatio, 
itemque  alis  multsB  causse,  sspe  impe- 
dimento  sunt  quominus  rem  exsequi 
possint. 


DE  CEUX  PAR  QUI  L'ON  PEUT  AGI!. 

On  peut  agir  pour  soi-même  ou  pour 
autrui.  On  peut  agir  pour  autrui  comme 
procureur,  comme  tuteur  ou  comme  cu- 
rateur :  mais  autrefois  on  ne  pouvait 
agir  pour  autrui  que  pour  le  peuple, 
pour  la  liberté  ou  la  tutelle.  En  outre, 
la  loi  Hosiilia  avait  permis  d*agv,  pour 
vol,  pour  ceux  qui  étaient  prisonniers 
chez  Tennemi,  ou  absents  dans  Fintérèt 
de  la  république,  ou  pour  ceux  qui  se 
trouvaient  sous  la  tutelle  de  ces  per- 
sonnes. Or  rimpossibilité  d'agir  ou  de 
défendre  pour  autrui,  dans  les  autres 
cas,  offrait  de  grands  inconvénients: 
aussi  Fusage  de  plaider  par  procureur 
fut  bientôt  introduit;  en  effet,  une  ma- 
ladie, rage ,  un  voyage  indispensable, 
et  beaucoup  d'autres  motifs,  mettaient 
souvent  les  personnes  dans  l'împoasibi- 
lité  de  suivre  leurs  pro|ires  afiaires. 
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Noas  ooiinaiB8ons  le  principe  de  l'anden  droit  civil  des  Ro- 
mains,  que  nul  ne  peut  se  faire  représenter  par  autrui  dans  les 
actes  juridiques ,  mais  que  chacun  doit  y  figurer  et  y  agir  en  per- 
sonne et  pour  soi-même  :  principe  à  la  rigueur  duquel  le  droit 
tendit  de  plus  en  plus  à  échapper,  et  qui  finit  par  n'avoir  plus 
qu'une  existence  nominale.  —  Ce  principe  recevait  son  appli- 
cation aux  actions  judiciaires,  soit  quant  au  rôle  de  demandeur, 
soit  quanta  celui  de  défendeur;  et  il  y  subit  aussi  des  adoucis- 
sements successifs  sous  lesquels  il  disparut  enfin.  À  ce  sujet,  il 
faut  distinguer  entre  les  trois  systèmes  de  procédure. 

Sous  les  actions  de  la  loi ,  le  principe  était  rigoureusement  en 
vigueur,  seulement^  il  y  fut  fait  les  différentes  exceptions  dont 
parle  notre  texte,  et  que  nous  avons  déjà  indiquées  d-dessus, 
page  394. 

Sous  le  système  formulaire,  un  moyen  fut  offert  à  tous  de 
constituer  dans  les  actions,  soit  comme  demandeur,  soit  comme 
défendeur,  un  véritable  représentant,  remplissant  le  rôle  du 
constituant  et  agissant  ou  défendant  au  nom  de  celui-d  comme 
si  c'était  lui-même.  Ce  représentant  se  nomma  cognitor,  il  dut 
être  constitué  devant  le  magistrat,  an  moyen  de  paroles  solen- 
nelles, et  en  présence  de  l'adversaire.  Le  demandeur  constituait 
un  cognitor  en  ces  termes  :  par  exemple,  dans  une  action  en  ven- 
dication  d'un  fonds,  «  quod  ego  a  te  fcudum  peto  ,  un  eam 
BEM  LuciCM  TiTiUM  TiBi  COGHITOBEM  DO;  »  Ic, défendeur  en 
ceux-d  :  «  quando  tu  a  me  fuudum  petis,  is  eam  rem  Pu- 
BLiUM  DLevium  COGHITOBEM  DO.  »  Hs  pouvaicut  aussi  dire 
d'une  manière  générale  applicable  à  toute  action  :  le  demandeur, 

«  QUOD  EGO  TEGUM  AGEBE  VOLO,  IN  EAM  BEM  L.  T.  GOGNITOBEM 

uo;  »  et  le  défendeur  :  «  quah do  tu  mecum  ageae  vis,  in  eam 
REM  p.  M.  coGNiTOREM  DO.  »  Pcu  importait  que  le  cognitor  fût 
présent  ou  absent  au  moment  de  sa  constitution;  seulement ,  s'il 
ayait  été  donné  étant  absent,  il  n'était  cognitor  qu'après  avoir 
connu  et  accepté  cet  office  (1). 

Plus  tard ,  on  appliqua  aux  actions  judiciaires  lesprindpes  du 
mandat.  U  fut  admis  qu'un  mandataire,  ou  procurator,  pouvait 
agir ,  soit  pour  le  demandeur ,  soit  pour  le  défendeur ,  mais  avec 
les  règles  du  mandat.  C'est-à-dire  que  le  j>roctiratof  ne  représen- 
tait pas  le  mandant  ;  il  agissait  en  son  propre  nom ,  et  non  pas  aa 
nom  de  celui-ci  ;  à  ses  propres  risques  et  périls ,  prenant  sur  lui- 
les  suites  du  procès  et  de  la  sentence  qui,  en prindpe,  restait 
étrangère  au  mandant.  On  exprimait  ce  résultat  en  disant  que  le 
pracuraior  devenait  maître  du  procès,  dominuê  litis.  Aussi  l'ad- 
versaire contre  qui  il  se  présentait  avait-il  le  droit  d'exiger  de 
lui  la  caution  ratam  rem  dominum  habiturum ,  qui  n'était  pas 

(1  )  Gai.  Comin.  4.  g  83.— Voir  aussi  sot  la  matière  Vaticasia  fiuohiiita,  4$  eognito^ 
ribum  el  proewraioribuê,  gg  31 7  à  841 .  ^^  . 
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applicable  au  cas  du  eognitor  (1).  —  Le  procuratar  seeoiifttitnait 
sans  aucune  solennité,  hors  la  présence  du  magistrat  oomrae de- 
vant lui  y  en  Tabsence  de  Tadversaire  comme  en  sa  présence ,  par 
le  seul  mandat.  Des  joriseonsultes  même  admettaient  à  plaider 
ainsi  le  simple  n^gfoh'ontm  gestor,  qui  se  présentait  sans  aucun 
mandat,  pourvu  qu'il  donnât  la  caution  exigée  pour  répondre 
de  la  ratification  (2).  —  Ge  fnt  à  ce  titre  de  mandataire,  et  sous 
Tempire  des  mêmes  règles,  que  le  tuteur  (dans  les  cas  où  ne 
s'appliquait  pas  l'ancienne  eiception  pro  iutela  des  actions  de  la 
loi)  et  le  curateur  furent  admis  à  plaider,  en  leur  propre  nom, 
pour  le  pupille  ou  le  mineur.  Seulement,  on  leur  remettait  quel- 
quefois l'obligation  de  donner  la  caution  de  ratification  (3). 

Aussi  Gains,  au  lieu  de  cet  ancien  principe  qu'on  ne  peut  agir 
pour  autrui,  en  arrive-t-il  à  dire  en  sens  inverse  :  «  ^une  admo- 
nendi  iumus,  agere  posse  quemlibet  aut  suo  nomine,  aui  aliéna  : 
alieno,  veluli  cognilùrio,  prœwratorio,  iutorio,  curalario  »  (4). 

Le  mécanisme  à  l'aide  duquel  la  formule  était  transformée 
quand  un  tiers  venait  plaider  pour  autrui,  soit  comme  deman- 
deur, soit  comme  défendeur,  est  curieux  à  observer.  Il  nous  était 
déjà  révélé  par  la  Paraphrase  de  Théophile,  qu'est  venu  confirmer 
le  manuscrit  de  Gains.  Ciomme  le  droit  qui  fait  l'objet  de  l'action 
est  attaché  exclusivement,  soit  comme  droit  réel,  soit  comme 
créance,  soit  comme  obligation,  à  la  personne  même  des  vérita- 
bles parties,  et  non  à  la  personne  des  tiers  qui  viennent  plaider 
pour  elles,  le  nom  seul  de  ces  véritables  parties  peut  figurer  dans 
rint€nti&  de  la  formule  qui  contient  renonciation  du  <&oit.  Mais, 
ensuite,  dans  la  cfmdemnatio,  c'est  le  nom  du  représentant  qui  fi- 
gure :  puisque  c'est  envers  lui,  s'il  est  dranandeur,  que  le  défen- 
deur doit  être  condamné  ou  absous  ;  ou  c'est  lui-même  qui  doit 
être  condamné  ou  absous,  s'il  est  défendeur.  Gains  exprime  laco- 
niquement et  élégamment  ee  mécanisme,  en  disant  :  «  Qui  aulem 
aNeno  nomine  agit,  ifUentionem  quidem  ex  persana  dêmini  9umit, 
condemnationem  autem  in  suampersonam  convertit,  »  Par  exem- 
ple, si  Lucius  Titius  agit,  dans  une  cause  d'obligation,  pour 
Pnblius  Mœvius ,  la  formule  sera  ainsi  conçue  :  «  Si  paret  Nu- 

MEBÎUM  NbGIDIUM  PcBLIO  M^VIO  SESTERTIUM  X  MILLIA  DARS 
OPORTERE,  JUDEX  NÛmERIUM  NeGIOIUM  LuCIO  TmO  SKSTBB- 
TIUM  X  MILLIA  CONDEMNA  ;  SI  NON  PARET,  ABSOLVE    »  Une  trtnS» 

formation  analogue  a  lieu  dans  le  cas  où  c'est  le  rôle  de  défendeur 
que  remplît  le  représentant  (5).  —  Ceci  se  pratiquait  tant  pour 
le  cognitor  que  pour  le  procuraior,  quoique  dans  le  cas  de  cognitar 
l'action  judicaii  se  donmU  pour  ou  contre  le  rq^résenté,  d'après 
le  principe  que  dans  ces  cas  le  représentant  ne  faisait  qu'un  avec 
lui  (6). 

(t)  Gaî.  Comra.  4.  gg  97  et  98 —  (f)  Ibid.  «  84.  —  (3)  Ibid.  Gaî.  Coram.  4.  S  99, 
^  (4)  Ibid.  S  8f .  —  (5)  SS  86  et  87.  —  (6)  Vatic  J.  Rom.  fiuom.  fi  &i7.        r 
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Sons  le  système  de  la  prooédure  extraordinaire,  l'extenûoD 
donnée  à  la  possibilité  de  se  faire  représenter  en  justice  par  un 
tiers  est  devenue  encore  plus  grande,  en  ce  sens  que  le  rôle  du 
procurator  a  été  de  plus  en  plus  rapproché  de  celui  du  cognitor. 
Avant  même  que  cette  procédure  fût  devenue  générale  et  se  fût 
complètement  substituée  à  l'autre,  déjàjiu  temps  d'Alexandre  Sé- 
vère, il  avait  été  reçu  que  \e  procurator  prœsentis,  c'est-à-dire  le 
procurator  constitué  apud  acta,  par  le  maître  en  personne,  quoi- 
que sans  les  paroles  solennelles,  serait  assimilé  au  cognitor  ;  qu'en 
conséquence  il  ne  ferait  qu'un  avec  le  représenté  et  que  l'action 
judicati  serait  donnée  pour  ou  contre  celui-ci  (1).  Enfin  l'assimi- 
lation devint  de  plus  en  plus  étendue  et  fut  appliquée  à  tout  pro- 
curator,  même  au  negotionim  qestor  qui  faisait  après  coup  rati- 
fier sa  gestion  (2).  De  telle  sorte  qu'ils  furent  tous  considérés,  de 
même  que  le  cognitor,  comme  de  véritables  représentants  jouant 
le  rôle  du  représenté,  s'identifiant  avec  lui  ;  et  qu'en  conséquence 
l'action  judicati  fut  donnée  non  plus  pour  ou  contre  eux,  mais 
pour  ou  contre  le  représenté.  Dès  lors  l'usage  de  constituer  des 
eognitoreê,  qui  exigeait  des  formes  et  des  paroles  solennelles, 
tomba  en  désuétude  dans  la  pratique.  Il  n'existait  plus  sous  Jus- 
tinien,  et  dans  les  fragments  des  anciens  jurisconsultes  insérés  au 
Digeste  de  cet  empereur,  partout  où  se  trouvait  le  nom  de  cogni-- 
ior  a  été  substitué  celui  de  procurator. 

En  somme,  sous  Justinien  il  n'y  a  plus  de  cognitor.  Le  procu- 
rator pr€B9mii8  n^est  pas  obligé  de  donner  caution.  Le  procurator 
absentis,  non  plus,  n'y  est  pas  plus  obligé  que  le  dominus,  lors- 
qu'il est  nanti  d'un  mandat  constaté  publiquement.  Le  simple 
negotiorum  gestor,  qui  se  présente  sans  mandat,  et  qu'on  nomme 
defemor  parce  que  ce  genre  d'intervention  n'a  lieu  naturellement 
qoe  pour  défendre  une  personne  attaquée  pendant  son  absenee,. 
est  seul  tenu  de  donner  les  cautions  ratam  rem  dominum  habitu- 
mm,  ou  judicatum  solvi.^  Même  ce  dernier,  en  faisant  ratifier 
apr^  coup  sa  gestion,  est  censé  avoir  représenté  le  maître,  et 
c'est  pour  ou  contre  celui-ci  que  se  donne  Vactio  ou  Vexeepiio 
judicati. 

I.  Procurator,  neque  certis  verbis,  1.  Le  procurateur  est  établi  sans  pa- 

neqve  praesente  adversario,  immo  pie-  rôles  solennelles,  hors  de  la  présence 

rumque  ignorante  eo  consliluitur.  Cui-  de  l'adversaire  et  même  souvent  à  son^ 

cumque  enim  permiseris  rem  luam  âge-  insu,  car  on  regarde  comme  votre  pro- 

(1)  Vaticah  J.  R.  fbacm.  De  eogniiorilnu  et  ffroeuirat.  g  317:  «  Apud  acta  facto 
procaratori  hftc  satisdatio  remîtti  solet;  nam,  qaum  apud  acta  non  niai  a  prssente  domino 
constituatur,  cognitom  loco  inteUigendos  est,  »  on  voit  par  la  suite  de  ce  paragraphe 
qu'il  se  réfère  même  au  temps  de  l'empereur  Sévère.  —  g  331  :  «  Quoniaro  prœsentis 


(«)  Dîg.  5.  !.  Dejudie.  &6. 
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re  aut  defendere,  is  tuus  procurator  in- 
teUJgitur. 

II.  Tutores  et  caratores  quemadmo- 
dum  constituaotur,  primo  libro  exposi- 
tum  est. 


curateur  celui  que  vous  aves  chargé  de 
poursuivre  pour  vous ,  ou  de  vous  dé- 
fendre. 

2.  Nous  avoas  déjà  exposé  dans  le 
premier  livre  de  quelle  manière  on  éta- 
blit les  tuteurs  ou  curateurs. 


Si  le  tuteur,  en  plaidàlit  pour  le  pupille,  a  rempli  un  deToir 
forcé,  Taction  judicati  se  donne  au  pupille  ou  contre  lui  ;  mais, 
s'il  a  plaidé  pour  le  pupille  lorsqu'il  aurait  pu  se  contenter  de 
l'autoriser,  c'est-à-dire  de  compléter  sa  personne  dans  le  pro- 
cès, l'action  judicati  compète  au  tuteur  et  contre  lui.  U  en  est 
de  même,  en  admettant  la  même  distinction,  du  curateur  des 
mineurs  de  yingt-cinq  ans.  Quant  au  curateur  d'un  fou,  l'ac- 
tion judicati  compète  toujours  au  curateur  et  contre  lui,  parce 
que  jamais  aucune  action  ne  peut  être  donnée  contre  les  fous. 
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Les  anciens  avaient  adopté  sur  les 
cautions  un  système;  les  nouveaux  en 
ont  adopté  un  autre.  Autrefois,  dans 
Tact  ion  in  rem,  le  possesseur  devait  doi^ 
ner  caution  au  demandeur,  afin  que,  s*il 
échouait,  el  s'U  ne  rendait  peu  U  chose 
ou  ne  payait  pas  l'estimation  du  litige, 
le  demandeur  pût  agir  contre  hUousee 
fid^usseurs;  on  appelait  ceitd  caution 
JUDicATUM  soLvi  :  il  est  facile  de  se  ren- 
dre raison  de  cette  dénomination  ;  car 
le  demandeur  stipulait  qu'on  lui  paye- 
rait ce  qui  aurait  été  jugé.  A  phis  forte 
raison,  celui  qui  était  poursuivi  &a  re- 
vendication devait-il  donner  cetie  cau- 
tion, s'U  était  défendeur  au  nom  d*au- 
trui.  Quant  au  demandeur,  dans  la  re- 
vendication, s'il  agissait  en  son  propre 
nom,  il  ne  devait  pas  donner  caution  ; 
mais  si  ce  demandeur  en  revendication 
était  un  procurateur,  il  devait  donner 
caution  que  le  maître  ratifierait  la  de- 
mande ;  car  U  était  à  craindt^  que  ce 
dernier  nHntentât  ensuite  une  actûm 
pour  le  même  objet,  L'édit  voulait  que 
les  tuteurs  et  curateurs  donnassent  cau- 
tion comme  les  procurateurs;  mais, 
lorsqu'ils  étaient  demandeurs,  on  tes 
dispensait  quelquefois  de  cette  caution. 
Tels  étaient  les  principes  lorsque  l'ac- 
tion était  réelle. 

Satisdare  possessor  compellebaiur.  Si  le  possesseur  ne  voulait 
pas  donner  la  caution  judica^tim  soivi,  la  possession ,  au  moyen 
d'un  interdit  dont  nous  parlerons  plus  bas,  était  transférée  au 


Satisdationum  modus  alius  antiqui- 
tati  placuit,  alium  noviias  per  usum 
ampleia  est.  Olim  enim,  si  in  rem  âge- 
batur,  satisdare  possessor  compdMm- 
tur  :  ut  si  vîctus  nec  rem  ipsam  resii- 
tueret  nec  Utis  csstimationem  ^us,  po- 
testas  esset  petitori  aut  cum  eo  agendi, 
aut  cum  fldejussorihus  ^us.  Qusb  satis- 
datio  appellatur  judicatum  solvi.  Unde 
autem  sic  appellatur,  focile  est  intelli- 
gere  ;  namque  stipulatur  quis,  ut  solva- 
tur  sibi  quod  fuerit  judicatum.  Multo 
magis  is  qui  in  rem  actione  convenie- 
batur,  satisdare  cogebaïur,  si  aliéna  no^ 
mine  judicium  accipiebat.  Ipse  autem 
qui  in  rem  agebat,  si  suo  nomine  pete- 
bat,  satisdare  non  cogebatur.  Procura- 
tor vero,  si  in  rem  agebat,  satisdare  ju- 
bebatur  ratam  bkm  domimdm  habituium. 
Periculum  enim  erat  ne  iterum  domi- 
nus  de  eadem  re  expef^retur.  Tutores 
et  curatores,  eodem  modo  quo  et  pro- 
curatores,  satisdare  debere  vcrba  edicti 
faciebant  ;  sed  cUiquando  his  agentibus 
satisdatio  remittebatur.  H<ec  ita  erant, 
.si  in  rem  agebatur. 
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demandeur ,  si  celui-ci  donnait  lui-même  la  caution  refusée  par 
son  adversaire  (1). 

Si  vktuê  née  rem  ipsam  re$tUueret,  née  litis  œitimationem  : 
Le  défendeur  ayant  la  possession  pendant  le  litige,  il  était  équita- 
ble qu'il  garantit  la  restitution  de  Tobjet  ou  le  payement  de  la 
valeur  du  litige  (2). 

Cum  fo....  aut  cum  fidejussaribus.  Le  défendeur  promettait 
par  stipulation  aussi  bien  que  le  fidéjusseur  (3)  ;  de  sorte  que  le 
demandeur  avait  contre  lui  ou  contre  son  fidéjusseur,  l'action 
ex  stipulatu.  Il  est  vrai  que  le  demandeur ,  après  avoir  gagné  sa 
cause,  avait  aussi  contre  le  défendeur  l'action  exjudicato;  mais 
il  n'était  pas  rare,  chez  les  Romains ,  qu'un  créancier  cherchât 
à  avoir  plusieurs  actions  pour  le  même  objet,  que  surtout  il  pré- 
férât l'action  ex  stipulatu. 

Multo  magis  si  alieno  nomine  judicium  accipiebat.  Le  dominus 
litis  étant  obligé  de  donner  caution ,  à  plus  forte  raison  son  pro- 
curator  devait-il  le  faire,  puisqu'il  existait  pour  celui-ci  une  rè- 
gle applicable  aux  actions  réelles  et  personnelles ,  qui  se  trouve 
rappelée  dans  le  $  1  de  ce  titre  Quant  au  cognilor,  il  ne  donnait 
jamais  cette  caution  ;  dans  les  actions  réelles,  c'était  le  représenté 
qui  la  donnait  pour  lui  (4). 

Periculum  enim  erat  ne  iterum  dominus  de  eadem  re  experi- 
retur  :  Gomme  le  procuratar  ne  s'identifiait  pas  avec  le  repré- 
senté, et  comme,  en  intentant  l'action,  il  ne  liait  pas  le  représenté, 
celui-ci  aurait  pu  renouveler  l'action.  Au  reste,  ce  principe  ne 
s'applique  pas  au  procurator  dont  le  mandat  est  certain ,  depuis 
qu'il  a  été  mis  sur  la  même  ligne  que  le  cognilor.  Depuis  cette 
^alité  établie,  il  y  avait  cependant  encore  une  différence  entre 
l'action  intentée  par  le  cognitor ,  et  celle  intentée  par  le  procura- 
tor avec  mandat  certain  ;  car,  dans  le  premier  cas,  le  droit  du 
représenté  était  éteint  ipso  jure;  tandis  que,  dans  le  second  cas , 
il  fallait  que  ce  droit  d'intenter  l'action  de  nouyeau  fût  paralysé 
par  une  exception  de  dolou  reijudicatœ  (5). 

Âliquando  his  agentibussatisdatio  remittebatur  :  Si  les  tuteurs 
ou  curateurs  étaient  défendeurs,  il  fallait  toujours,  probable- 
ment, qu'ils  donnassent  caution,  à  cause  de  la  règle  nemo  defen- 
sor  in  aliéna  re  sine  saiisdatione. 

I.  Si  vero  in  personam  :  ab  actoris  1.  Dans  les  actions  personnelles,  on 

quiriem  parle  eadem  obtinebant,  qusB  appliquait  au  demandeur  ce  que  nous 

(liximus  in  actione  qua  in  rem  agitur.  avons  dit  pour  les  actions  réelles.  Quant 

Ab  ejiis  vero  parte  cum  quo  agitur,  si  au  défendeur,  s'il  plaidait  pour  autrui, 

quidero  alieno  nomine  aliquis  interve-  U  faUait  tot^ours  qu'il  dotmAt  caution; 

niret,  omnimodo  satisdaret,  quia  nemo  parce  que  personne  ne  peut  être  défen- 

defensor  in  aliéna  re  sine  satisdatione  deur  pour  autrui  sans  donner  caution, 

idoneus  esse  creditur.  Quod  si  proprio  Si ,  au  contraire,  le  défendeur  plaidait 


(I)  Paul.  Sent.  I.  t.  1.— Vat.  f.  317.  — C.  8.  6.  — (î)  Gaïo»4.  89.  — Cîc.  f^P^ 
Quinct.  13.  —  (3)  Gams  4.  93.  —  (4)  Gai.  4.  gg  101  et  97.  —  (5)  Vat.  Fr.  317.  5^^ 
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nomine  aliqais  judioium  acoîpiebat  in  pour  lui-même  dans  une  action  per- 
personam ,  juoicatum  solyi  satisdare  sonnelle,  il  n'était  pas  forcé  de  donner 
non  cogebatur.  la  caution  ^udt'calum  solvi, 

Omnimodo  satisdaret  :  Un  fragment  du  Vatican  noos  apprend 
que  dans  le  cas  où  le  procurator  intervenait  ad  defefideniîim, 
Tobligation  de  fournir  cette  caution  n'était  pas  même  remise  an 
procurator  qui  avait  été  constitué  apud  acta.  Si  le  défendeur 
était  un  cognitor,  c'était  le  dominus  qui  donnait  la  caution  pour 
lui(l). 

II.  Sed  haoc  hodie  aliter  observan-  S.  Il  en  est  autrement  aiyourd^hui; 

tur.  Sive  enim  quis  in  rem  actione  con-  car  le  défendeur,  dans  l'action  réelle 

venitur,  sive  in  personam  suo  nomine,  comme  dans  Taction  personnelle,  quand 

nuUam  satisdationem  pro  Utis  (Bstima-  il  plaide  pour  lui-même,  n'est  pas  obli- 

titme  dare  compelUtur,  sed  pro  sua  tan-  gé  de  donner  caution  pour  la  wUmràu 

tum  persona  quod  injudicio  permanitat  Utig$  ;  il  est  seulement  obligé  de  garan- 

usque  ad  terminum  litis  :  vel  commit-  tir  qu'il  se  présentera  en  personne  el 

titur  suae  promissioni  cum  jurejurando,  çu'tl  restera  en  catue  jusqu'à  la  fin  du 

quam  juratoriam   cautionem  vocant  ;  procès,  ou  bien  l'on  s^en  rapporte  à  sa 

vel  wuâam  promissUiMmy  vel  satisda-  promesse  faite  avec  serment  (appelée 

tionem  pro  qualitate  personsD  suae  dare  caution  juratoire);  ou  même,  suivant 

compelUtur.  sa  qualité,  il  est  obligé  ou  de  donner 

caution  ou  de  promettre  purement  et 

iimpiemetkt. 

Pro  litis  œstimatione.  Dans  l'ancien  droit,  la  caution  judtcatum 
solvi  avait  pour  but  de  garantir  1®  l'estimation  du  litige  (  de  re 
judicata)  ;  T  que  le  défendeur  resterait  dans  l'instance  de  ma- 
nière à  se  défendre  {de  re  defendenda).  Il  est  probable  que,  déjà 
avant  Justinien,  la  caution  de  rejitdicata  n'avait  plus  lieu  que 
pour  quelques  cas  exceptionnels.  Depuis  cet  empereur ,  elle 
n'eut  plus  lieu  même  dans  ces  cas  exceptionnels  ;  mais  le  défen- 
deur resta  soumis  à  la  caution  de  re  defendenda  {pro  sim  tantum 
persona)^  appelée  aussi  cautio  judicio  sistendi,  qui  parait  n'être 
autre  chose  que  la  succession  du  vadimonium  du  système  formu- 
laire. 

In  judicio  permaneat.  Cette  expression  ne  se  trouve  nulle  part 
ailleurs;  en  effet  cette  clause  de  re  defendenda  ne  s'appliquait 
qu'à  ce  qui  se  passait  in  jure  :  c'était  une  garantie,  donnée  par 
le  défendeur,  de  se  présenter  devant  le  préteur,  n  n'est  pas 
étonnant  que,  sous  Justinien,  lorsque  le  jus  et  lejttdicium  sont 
confondus ,  notre  texte  porte  que  la  caution  doit  embrasser  tout 
le  jvdicium. 

Nudam  promissionem.  Cette  expression  est  employée  par  imi- 
tation des  vadimoniapura  dont  parle  Gaïus ,  Gom.  4 ,  §  1 85. 

m.  Sin  autem  per  procuratorem  lis  3.  Mais,  lorsque  c'est  un  pix>cureur 
vel  infertur,  vel  suscipitur  :  in  actoris  qui  plaide,  soit  comme  demandeur,  soit 
quidem  persona,  si  non  mandatum  ac-    comme  défendeur  ;  si  c'est  comme  de- 


(I)  Vat.  fr.  317.  Digitized  by  Google 
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th  iiMinuaimn  mK,  vel  pnesens  dominus 
litis  in  Judicio  procuratoris  soi  peno- 
nam  conflrmaverit ,  ratain  rem  domi- 
num  babiturum  aatiadationeoi  proco- 
rator  dare  compeUitur;  eodem  obser- 
▼andt),  et  si  Mor  vd  cmnUor,  vel  aluD 
taies  penonœ  que  alienanan  renim 
gubernatioiiein  reoeperunt»  litsm  qfui- 
AuMfami  jMT  fl/tuf»  imferunt. 


mandeur,  qu*il  n'y  ait  paa  de  mandat 
îDsiDué,  ou  que  le  mattie  du  litige  ne 
se  prtente  pas  en  personne  devant  le 
iuge  pour  conflnner  la  constitution  de 
son  procureur,  oeiui-ci  est  obligé  de 
donner  caution  que  le  maUre  du  litige 
ratifiera  l'action.  Il  en  sera  de  mtoe  si 
im  tttinir  on  un  omraitur  ou  toute  au- 
tre personne  cbargée  de  gouverner  les 
affaires  d'autrui,  mtmUmU  mm  ocliofi 
pair  «ti  représentant. 

Quifmidûm  êi  tutor  vH  curator  Htmi  per  alinm  infenuu.  Les 
tatears  et  curateurs,  lorsqu'ils  défendent  eux-mêmes,  ne  sont 
plus  obligés  de  donner  caution,  sous  Justinien  ;  mais  ils  peuvent 
être  représentés  par  une  autre  personne;  cette  dernière  seule- 
ment sera  obligée  de  donner  caution  si  elle  n'a  pas  été  établie 
par  un  mandat  authentique  ou  par  une  présentation  en  justice. 


rV.  Si  vero  aliquis  convenitur  :  si 
quidem  praasens  procuratorem  dare  pa- 
ratus  est,  potest  vel  ipse  in  judicium 
venire,  et  sui  procuratoris  personam 
per  JUDiCATua  solvi  saiisdatiunem  so- 
lemni  stipulatione  flrmare;  vel  extra 
judicium  satisdationem  exponere,  per 
quam  ipse  sui  procuratoris  ftiVjussor 
existât  pro  omnibus  /udicatux  solvi  sa- 
tisdaiionis  clausulis.  Ubi  et  de  hypo- 
tbeca  suarum  rerum  couvenire  com- 
peUitur, sive  in  judicio  promiserit,  sivo 
extra  judicium  caverit ,  tam  ipse  quam 
heredes  ^us  o^igentur  :  alia  insuper 
cautela,  vel  saiisdatione,  propter  perso- 
nam ipsius  exponoRda ,  quod  tempore 
sententiœ  reciiandaB  in  judicio  invenie- 
tur  ;  vel  si  non  venant,  omnia  dabit  fi- 
d^ussor  quse  condenmatione  continen- 
tur,  nisi  fuerit  provocatum. 


4.  Si  quelqu'un  est  attaqué  et  que, 
se  trouvant  sur  les  lieux,  il  veuille  con- 
stituer un  procurateur,  il  peut  venir  lui- 
même  devant  le  juge  et  donner  pour 
son  procurateur  la  caution  judicatutn 
solvi,  par  une  promesse  solennelle  ;  ou 
s'engager  ex tro judiciairement,  comme 
ûdéjusseur  de  son  procurateur,  pour 
toutes  les  clauses  de  la  caution  judica- 
tum  solvi.  Alors  il  est  obligé  de  donner 
hypothèque  sur  ses  biens,  qu'il  ait  cau- 
tionné soit  judiciairement ,  soit  extra- 
judiciairement,  et  cet  engagement  passe 
à  son  héritier.  Il  doit,  en  outre,  donner 
caution  qu'il  se  présentera  en  personne 
lors  de  la  prononciation  de  la  sentence  ; 
et,  s'il  ne  s'y  présente  pas,  son  fidéjus- 
seur  sera  obligé  de  payer  le  montant 
de  la  condamnation,  à  moins  qu'il  n'y 
ait  appel  de  la  sentence. 


Tarn  ipse  quam  heredes  yu$  obligentur  :  On  ne  voit  pas  trop 
pourquoi  Justinien  dit  que ,  dans  ce  cas,  les  héritiers  du  consti- 
tuant seront  tenus  comme  le  constituant  lui-même  ;  car  la  même 
obligation  est  transmise  aux  bériliers  également  quafnd  le  con- 
stituant s'oblige  comme  fidéjusseur  :  cela  Tient  peut-être  de  ce 
qu'autrefois  on  s'engageait,  dans  le  même  but,  comme  sponsor 
ou  fideipromissor,  et  qu'alors  l'héritier  du  promettant  n'était  pas 
tenu  de  la  promesse  de  son  auteur  (1). 

Alia  insuper  cauiela  :  Cette  nouvelle  caution  était  nécessaire 
pour  que  l'action  jWtcoti  fût  donnée  contre  le  maître  du  litige, 
ce  qui  n'aurait  pas  eu  lieu  si  le  procurateur  n'avait  pas  été  établi 
judiciairement. 


(1)  Gains.  3. 190. 
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V.  Si  Tero  reus  prosto  ex  quacum- 
que  causa  non  ftierit,  et  alius  velit  de- 
iénsionem  cjus  subire,  nuUa  differentia 
inter  actionvs  in  rem  vel  in  peraonam 
introducenda ,  potest  hoc  fkcere  :  iia 
tamen,  utsatiedationem  judicatum  bol- 
Ti  pro  litis  œstimatione  pnestet.  Neaio 
enimeecundum  veterem regulam  (ut 
Jam  dictum  est)  alienœ  rei  sine  satisda- 
tione  defensor  idoneus  inteUig^tur. 

VI.  Qu»  omnia  apertii»  et  perléctis- 
aime  a  quotidiano  judiciorum  usu  in 
ipsis  rerum  documentis  apparent 

VII.  Quam  fonnam  non  solum  in 
hac  régla  urbe,  sed  etiamin  omnibus 
nostris  provinciis,  et  si  propter  imperi- 
tiam  forte  aliter  celebrantur,  obtinere 
censemus,  cum  necesse  es^  omnes  pro- 
vincias,  caput  omnium  nostrarum  ci- 
vitatum,  id  est  banc  regiam  urbem 
cjusque  observantiam  sequi. 


6.  Mais  si  le  défendea  n'est  pas  pré- 
sent, quelle  qu*en  soit  la  cause,  et 
qu'une  autre  personne  veuille^ prendre 
sa  défense,  sans  distinguer  entre  les 
actions  réelles  et  les  actions  personnel- 
les, elle  peut  le  faire  en  donnant  cau- 
tion pour  le  montant  du  litige;  car, 
d'après  Tancienue  règle  que  nous  avons 
déjà  signalée,  personne  ne  peut  défen- 
dre la  cause  dTautrui  sans  donner  cau- 
tion* 

6.  Tout  cela  6'apprendra  plus  telle- 
ment et  d'une  manière  plus  complète 
dans  la  fréquentation  des  audiences  et 
la  pratique  des  affaires. 

7.  Nous  voulons  qu'on  applique  tou- 
tes les  règles  que  nous  venons  de  poser, 
non-seulement  dans  notre  ville  royale, 
mais  encore  dans  toutes  les  provinces, 
quoiqu'on  y  suive  d'autres  usages  par 
impéritie  :  en  effet  il  est  nécessaire  que 
les  provinces  se  conforment  à  ce  qui  est 
observé  dans  notre  ville  royale,  capitale 
de  toutes  nos  cités. 


TITULUS  XII, 


TITRE  XII. 


DR  ntPBTUIS  BT  TEMPORAUBUS  ACTIONI-     DBS  ACTIONS  PERPiTDBLLES  OU  TBMPOBAl- 
BUS,  BT  QnJ{  AO  BBBBDB8  BT  IN  HEBBDBS  BBS,  BT  DE  CELLES  QUI  PASSENT  AUX  HÊ- 

TBANSBUNT.  RITIERS  OU  CONTRE  LES  HERITIERS. 


Hoc  loco  admonendi  sumus,  eas  qui- 
dem  aciiones  quse  ex  lege,  senatusve 
consulto,  sive  ex  sacris  constitulioni- 
bus  proQciscuntur,  perpetuo  solere  an- 
tiquirus  competere,  donec  sacr»  consti- 
tutiones  tam  in  rem  quam  in  personam 
actionibus  certos  fines  dedenint;  eas 
vero  qu8B  ex  propria  prœtorls  Jurisdic- 
tione  pendent,  plerumque  intra  annum 
vivere,  nam  et  ipsius  prœtoris  intra  an- 
num erat  imperium.  Aliquando  tamen 
et  in  pf^rpetuum  extenduntur,  id  est  us- 
que  ad  finero  ex  constitutionibus  intro- 
ductum  :  quales  sunteaequasbonorum 
possessori,  cseterisque  qui  heredis  loco 
sunt,  accommodât.  Furti  quoque  ma- 
nifesti  actio,  quamvis  ex  ipsius  prstoris 
jurisdictione  proficiscatur,  tamen  per- 
petuo datur  :  absurdum  enim  esse  exis- 
timavit  anno  eam  termlnari. 


Cest  ici  qu'il  fiiit  avertir  que  les  ac- 
tions qui  descendent  de  la  loi,  d'un  sé- 
nalus-consulte  ou  de  constitutions  im- 
périales, pouvaient  être  exercées  autre- 
fois à  perpétuité;  que  seulement  des 
constitutions  impériales  ont  limité  leiir 
durée  tant  pour  les  actions  réelles  que 
pour  les  actions  personnelles.  Quant 
aux  actions  qui  dénvent  de  la  juridic- 
tion prétorienne,  la  plupart  d'entre  elles 
ne  durent  qu'un  an;  car  Tautoriié  du 
préteur  n'avait  elle-même  que  cette  du- 
rée. Quelquefois  cependant  ces  actions 
sont  perpétuelles ,  c'est-à-dire  qu'elles 
durent  jusqu'au  terme  fixé  par  les  con- 
stitutions; telles  sont  celles  qui  sont  ac- 
cordées au  possesseur  de  biens  et  à  tou- 
tes autres  personnes  représentant  un 
héritier.  L'action  de  vol  manifeste,  quoi- 
que dérivant  de  la  juridiction  préto- 
rienne ,  est  aussi  donnée  à  perpétuité  ; 
car  il  serait  absurde  qu'elle  ne  durât 
qu'un  an. 


Sous  Tempire  du  système  formulaire,  il  fallait  distinguer  soi- 
Kneuftement,  c[uant  à  la  durée  qu'elle  pouvait  airok,  entrjerac- 
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tion  une  fois  organisée  par  le  magistrat,  c'est-à-dire  la  formule 
délivrée  par  lui  ;  et  l'action  à  intenter,  c'estrà-dire  l'action  con- 
sidérée uniquement  comme  le  droit  d'agir ,  comme  le  droit  de 
recourir  au  magistrat  et  de  M  demander  la  délivrance  d'une  for- 
mule. —  L'action  une  fois  organisée  par  la  délivrance  de  la  for- 
mule devenait,  par  suite  des  effets  de  la  litis-contestatio,  un  droit 
aoquis,  désormais  perpétuel  ettransmissible  pour  ou  contre  les 
héritiers  (ci-dessus,  page  501).  Cependant,  pour  que  les  instan- 
ces judiciaires  ne  fussent  pas  indéfiniment  traînées  en  longueur, 
la  loi  JuLiA  judiciaria  leur  assigna  un  terme  ;  elles  devaient  être 
jugées  dans  le  délai  de  dix-huit  mois,  passé  lequel  elles  expi- 
raient. Nous  savons,  en  outre,  que  dans  le&judicia  imperio  con- 
tinmtia  la  durée  de  l'instance  n'était  pas  autre  que  celle  du 
pouvoir  du  magistrat  qui  l'avait  organisée.  Cette  matière  a  déjà 
été  exposée  par  nous  (ci-dessus,  page  482  et  suiv.).  Ce  n'est 
pas  de  celle-là  qu'il  s'agit  dans  le  titre  dont  nous  nous  occupons 
ici.  —  Le  sujet  dont  traite  ce  titre,  c'est  la  durée  des  actions  à 
intenter  ;  c'est-à-dire  le  temps  pendant  lequel  le  demandeur  a  le 
droit  d'intenter  son  action  ;  non  plus  aujourd'hui  par  la  demande 
d'une  formule,  mais  directement  par  assignation  devant  l'auto- 
rité qui  doit  juger.  En  un  mot  il  s'agit,  non  pas  de  l'extinction 
d'une  instance  par  le  laps  de  temps  écoulé  sans  que  la  sentence 
ait  été  rendue;  mais  de  l'extinction  d'une  action  par  le  laps  de 
temps  écoulé  sans  poursuite  de  la  part  de  celui  à  qui  elle  appar- 
tient. 

Sous  ce  rapport ,  les  actions  se  distinguaient  en  actions  perpé- 
tuelles, dont  la  durée  était  Ulimitée;  et  en  actions  temporaires, 
qai  ne  duraient  qu'un  an.  —  Étaient  perpétuelles  les  actions  ci- 
viles, c'est-à-dire  fondées  sur  une  loi,  sur  on  sénatus-consulte, 
sur  une  constitution ,  sauf  quelques  exceptions  (1).  Étaient  tem- 
poraires les  actions  prétoriennes,  c'est-à-dire  basées  seulement 
sur  l'édit  du  préteur;  sauf  aussi  plusieurs  exceptions;  car  cer- 
taines actions,  quoique  créées'  uniquement  par  le  préteur; 
avaient  reçu  de  lui ,  à  l'imitation  du  droit  civil ,  une  durée  per- 
pétuelle :  telles  étaient  l'action  furti  manifesti,  les  actions  don- 
nées au  bonorum  possessor,  à  Vemptor  bonorum,  l'action  Publi- 
cienne,  et ,  en  général ,  les  actions  persécutoires  de  la  chose ,  se- 
lon ce  que  nous  dit  le  jurisconsulte  Paul,  d'après  Cassius  :  «  Fn 
honorariis  actionibus  sic  esse  definiendum  Cassius  ait  :  ut  quœ 
rei  persecuiionem  habeant ,  hœc  etiam  post  annum  darenlur  ;  cœ- 
terœ  inlra  annum  (2).  » 

Le  motif  que  donne  notre  texte  pour  que  les  actions  préto- 

(1)  Telle  était,  par  exemple,  l'action  contre  les  spomoret  et  les  fideiprotnissoret,  qui 
ne  dorait  que  deux  ans,  d'après  la  loi  Fdria  (Gaî.  Gomm.  3.  g  191  )  ;  telle  était  encore 
l'action  De  Uge  JuHa  repetundarum,  limitée  à  un  an  contre  les  héritiers  (Dig.  48.  11. 
De  leg,  JuL  repetund.  f.  f.  ScatoI.)-  —  (9)  I>ig.  44.  7.  De  ohlig.  et  action.  35.  pr.  f. 
Paul. 
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rienneB  aient  été  UmitéeB  à  la  durée  d'on  an,  savfHr  qne  le  imw- 
voir  du  préteur  lui-  même  ne  dore  pas  davantage ,  est  bien  loin 
d'être  satisfaisant.  En  efet ,  il  ne  s'agit  pas  ici  de  la  durée  d'une 
instance  organisée  par  le  magistrat;  mais  de  la  durée  d'une  ac- 
tion qui  est  créée  par  l'édit,  et  qui  dure  un  an,  sous  qudqne 
préture  qu'elle  ait  commencé  ou  qu'elle  continue.  Une  considé- 
ration bien  meilleure,  c'est  que  le  préteur,  en  introduisant  par 
son  édit  de  nouvelles  actions,  souvent  «i  dehors  du  droit  dvil, 
ou  même  contrairement  à  ce  droit,  ne  Ta  fait  qu'avec  ménage- 
ment et  en  limitant  leur  durée.  Du  reste ,  il  n'est  pas  impo8Btt>le 
que  cette  idée,  que  l'édit  lui-même  ne  devait  durer  qu'une  an- 
née ,  ait  exercé  son  influence  et  fait  choisir  ce  terme  d'un  an  plu- 
tôt que  tout  autre.  Quand  le  préteur  a  donné  une  action  pcrsé- 
cutoire  delà  chose,  dont  le  principeétait  tout  d'équité,  ou 
même  pénale ,  mais  en  adoucissement  d'une  autre  du  droit  civil, 
comme  dans  l'action  furti  manifesti,  il  a  rendu  ces  actions  per- 
pétuelles (1)  ;  lorsqu'au  contraire  il  a  donné  des  actions  pénales 
de  sa  propre  invention,  ou  même  des  actions  persécutoires  de 
la  chose,  mais  contraires  au  droit  civil,  comme  les  actions  resd- 
soires ,  il  en  a  limité  la  durée  à  un  an  (t2). 

Sous  le  Bas-£mpire,  les  règles  de  cette  mati^  furent  com- 
plètement changées  par  les  eonstitutions  impériales.  Toute  ac- 
tion ,  soit  réelle ,  soit  personnelle ,  dut  s'éteindre  par  trente  ans 
écoulés  sanseierdce  de  cette  action  depuis  l'évteiement  qui  l'a- 
vait fait  naître  [exquo  jura  competere  cœperunt);  sauf  quelques 
cas  exceptionnels  pour  lesquels  la  durée  est  portée  à  quarante 
ans.  Parmi  ces  derniers  cas  figure  celui  de  l'action  hypothécaire 
lorsque  l'objet  hypothéqué  est  resté  dans  les  mains  du  débi- 
teur (3).  Cependant  le  nom  d'actions  perpétuelles  continue,  par 
souvenir  du  passé,  à  être  appliqué  à  ces  actions.  De  telle  sorte 
que  sous  Justinien  cette  épithète  de  perpétuelle  ne  désigne  plus 
que  des  actions  trentenaires ,  par  opposition  à  celles  dont  la  du- 
rée  se  trouve  limitée  à  un  moindre  laps  de  temps. 

I.  Non  oinnes  autem  actiones  quae  1.  Toutes  les  actions  qui  sont  don- 

in  aliquem  aut  ipso  jure  competunt  aut  nées  contre  quelqu'un,  ou  qui  lui  com> 

a  prœtore  dantur^  et  \n  heredem  ecque  pètent  en  vertu  du  droit  civil  ou  du 

connpetunt  aut  dari  soient.  Est  enim  droit  prétorien^  ne  compétent  pas  ton- 

cenissima  juris  régula,  ex  male/iciia  jours  à  ses  héritiers  ou  ne  sont  pas  tou- 

pœnalet  actiones  in  heredem  rei  non  jours  données  contre  eux  ;  car,  diaprés 

competere  :  veluti  furti ,  vi   bonorum  une  règle  constante  en  droit,  les  actions 

raptorum,  injuriarum,  damni  injurisB.  pénales  ne  sont  point  données  contre 

Sed  heredibushujusmodi  actiones  com-  les  héritiers  du  déttnquant;  telles  sont 

peton t,  nec  denegantur  :  excepta  inju-  les  actions  de  vol,  d'enlèvement  de  bien.s 

riarum  actione,  et  si  qua  alia  similis  in-  par  violence ,  d'ii^ure ,  de  dommage 


(I)  Gaî.  Comra.  4.  g  (il.  — (S)  Dig.  44.  7.  De  obliç.  et  action.  Zb,  pr.  f.  Panl.: 
M  ...  Item  Pabliciaoa,  quœ  ad  ezemplam  yindicationis  datur.  Sed  cum  rescîssa  lunca- 
pione  reddttuT,  anno  flnitor.  »  —  (3)  Cod.  7.  39.  De  praeeripiione  XXX  vel  XL  on- 
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▼eoiâittr.  Miqum^  Iomm»  Hkm  w  oaosé  k  tort.  Mais  oes  ntoea  aoiont 
amtraetu  actio  contra  hêred$m  non  compétent  aux  héritiers  de  celui  à  qui 
competU,  cum  testator  dolose  versatus  elles  appartenaient ,  à  Texception  de 
sit,  et  ad  heredem  ejus  nthil  ex  dolo  l'action  d'iQjure  et  d'autres  actions 
pervenit.  Pœnales  autem  actioues,  quas  semblables.  Qu^quêfitii VacHon  qttin&Êi 
supra  dlximus,  H  àb  îpsis  prinolpaiibui  éPan  cotUrat  ne  compiU  jmw  eonirê  Vhé^ 
perioms  fiterini  eonUstatm ,  et  heredi-  rttter,  par  exemple  Faction  qui  est 
bus  dantur,  et  contra  heredes  tran-  donnée  contre  quelqu'un  pour  un  dol 
seunt.  commis  par  lui,  n'est  pas  donnée  contre 

son  héritier  s'il  n*a  pas  profité  de  ce  dol. 
Quant  aux  actions  pénales  dont  nous 
venons  de  parler,  du  mommi  qu'U  y  a 
$u  litis  contestatio,  elles  passent  aussi 
aux  héritiers  et  contre  les  héritiers. 

Aut  ipso  jure  eompetunt,  aut  apratore  dantur:  Sousle  système 
formulaire,  tontes  les  actions,  quant  à  la  délivrance  de  la  for- 
mule, étaient  données  par  le  préteur;  mais  les  expressions  de 
notre  texte  se  réfèrent  à  Torigine  même  des  actions,  savoir,  si 
eUes  dérivent  du  droit  civil  {ipso  jure)^  ou  du  droit  prétorien  (a 
prœtore). 

Ex  maleficiispoenales  actiones  :  Les  héritiers  du  délinquant  ne 
sont  exposés  aux  actions  pénales  qui  existaient  contre  le  défunt 
que  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  le  délit  de  ce  dernier  les  au- 
rait enrichis;  car  le  délinquant  seul  doit  être  puni.  Ce  que  dit 
notre  texte  ne  s'applique  pas  aux  actions  pénales  en  tant  qu'elles 
sont  rei  persecutoriœ  :  car  ces  dernières  se  donnent  aussi  contre 
les  héritiers  du  délinquant  (1).  Mais  cela  s'applique  aux  actions 
mixtes  {pœnœ  et  rei  perseqiAendœ) ,  qui  naissent  d'un  contrat, 
parce  qu'elles  sont  aussi  pénales  (2). 

Quant  aux  actions  pénales  q«i  appartenaient  activement  au 
défunt,  elles  passent  toutes  aux  héritiers  de  celui-ci,  excepté 
l'action  d'injures,  l'action  de  testament  inofficieux  et  toutes  cel- 
les qui  sont  fondées  sur  une  espèce  d'esprit  de  vengeance  (3). 

Àliquando  tamen  etiam  ex  contractu  cictio  contra  heredem  non 
competit  :  Justinien  a  copié  cette  partie  de  notre  texte  dans 
Gaïus  (4) ,  où  la  seule  exception  dtée  était  celle  conoemant  les 
héritiers  de  l'adstipulateur,  du^ofMor  et  du  fideipromissor. 
Mais  ces  sortes  d'obligations  n'existant  plus  sous  Justinien ,  la 
phrase  par  laquelle  cet  exemple  est  remplacé  dans  notre  para- 
graphe, reste  dans  une  grande  obscurité,  et  l'on  n'en  voit  pas 
bien  l'appUcation.  En  effet,  dans  les  contrats,  si  le  défunt  a 
commis  un  dol,  ses  héritiers  en  sont  responsables  (5).  Il  n'y  a 
d'exception  que  pour  le  dol  commis  par  le  défunt  dans  un  dépôt 
nécessaire  (ci-dessus,  page  532).  A  moins  qu'on  ne  suppose 
que  Justinien  ait  voulu  parler  des  contrats  de  droit  strict ,  dans 

(1)  Inst.  4.  1.  S  19.— D.  13.  1.  7.  fi  2.  Ulp.— Ib.  35.  S.  6.  g  4.  Paol.— (3)  Inst.  4. 
6.  fi  17.— D.  16.  3.  1.  8  1.  Ulp.— ^odT  18,  Nerat.— (3)  D.  47.  10.  7.  g  Ulp,— Ib.  3.  4. 
4.  Ulp.— Ib.  5.  3.  6.  œ  3  et  7.  Ulp.— (4)  4.  113.— (5)  D.  5. 17.  153.  fi  3.— Bod.  157. 


24.  Ulp.— Ib.  5.  3.  6.'&  3  et  7.'  Ulp.— (4)  4.  113.— (5)  D.  5. 17.  153.  fi  3.— Bod.  157. 
g  2.  UÎp.-D.  44.  7.  49.  Panl.— £od.  15.  Pomp.— D.  16.  8.  7.  g  1.  Ulp. 
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lesquels,  s'il  y  aendol,  Tactioii  naissant  dnoontratne  comprenant 
pas  ces  faits  de  dol ,  il  faut  recourir  à  l'action  de  doto ,  laquelle 
ne  serait  pas  donnée  contre  leshéritiers,  à  moins  qu'ils  n'eussent 
profité  du  dol  (1). 

Fuerint  eontestatœ  :  nous  savons  sufiBsamment  quel  était  l'ef- 
fet de  la  litiS'-contestatio ,  et  comment,  dès  qu'elle ayait  eu  lien, 
le  droit  de  Tinstance  oi^anisée  devenait  un  droit  acquis  et  trana- 
missible  aux  héritiers  (ci -dessus,  page  501). 

II.  Superesl  ut  admoneamus  quod ,  2,  II  nous  reste  à  foire  remarquer 

si  ante  rem  judicatam,  is  euro  quo  ac-  que,  si,  avant  la  sentence,  le  défendeur 

tum  est  satisraciat  actori,  officio  judi-  satisfait  le  demandeur ,  le  juge  doit 

cis  convenit  eum  absolvere,  licet  judi-  absoudre  le  défendeur ,  quoique  dès 

cii  accipiendi  tempore  in  «a  causa  fuis-  Tinstant  de  la  délivrance  de  Taciion, 

set,  ut  damnari  debeat:  et  hoc  est  quod  ce  derniei*  fût  dans  le  cas  d*étre  con- 

ante  vulgo  dicebatur ,  omnia  judicia  damné  :  cVst  en  ce  sens  que  Von  disait 

absolutoria  esse.  vulgairement  jadis  que  toutes  les  ac- 
tions sont  absolutoires. 

Nous  avons  su£Ssamment  expliqué  l'origine  et  le  sens  de  la 
règle  exposée  ici  par  notre  texte ,  et  le  dissentiment  qui  avait 
existé  à  cet  égard  entre  les  Sabiniens  et  les  Proculéiens  (ci-des- 
sus, page  481  j.  C'est  l'opinion  des  Sabiniens  qui  se  trouve  con- 
sacra par  Justinien. 


RESUME  DU  LIVRE  QUATRIEME. 

(TZTBX  TZ  A  XIZZ.) 


Sens  dk>ers  du  mot  action.  —  Divers  systèmes  successifs  de  proeédwre 
chez  les  Romains, 

F^e  mot  action  a  diverses  significations  : 

1»  Dans  le  sens  propre  et  naturel  (dérivé  de  a^gere^  agir),  il  signifie  le  re- 
cours, c'esl-k-dire  l'acte  même  de  recourir  à  Taiilorilé  pour  faire  valoir  ses 
droits  d'une  manière  quelconque,  soit  en  demandant,  soit  en  défendant; 
mais  plus  particulièrement,  en  demandant. 

2»  Dans  un  second  sens,  par  figure  de  langage,  action  n  est  plus  Tacte  lui- 
même,  c'est  le  droit  défaire  cet  acte;  c'est-k-dire  le  droit  de  former  ce  re- 
cours à  raulorilé. 

3°  Enfin,  dans  un  troisième  sens,  figuré  comme  le  second ,  ce  n'est  plus 
ni  l'acte  lui-même,  ni  le  droit  de  faire  cet  acte,  c^est  le  moyen  qui  tous  en  est 
donné,  la  forme  qui  est  k  votre  disposition  pour  exercer  le  recours. 


(I)  D.  4.  3.17.J5I.Ulp. 
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Ainsi,  daDs  la  première  signification,  Taciion  est  un  fait  ;  dans  la  seconde, 
un  droit;  dans  la  troisième,  un  moyen,  une  forme. 

Ces  trois  significations  générales  sont  employées  toutes  les  trois  dans  le 
droit  romain;  mais  le  mol  s'y  présente,  en  outre,  avec  d^au  1res  acceptions 
tecbntques,  plus  ou  moins  étroites,  qui  ont  tarie  suivant  les  époques  et  sui- 
vant les  systèmes  divers  de  procédure. 

Ces  systèmes  sont  au  nombre  de  trois. 

Premier  système  :  —  Actions  de  la  M. 

i»  Le  système  des  actions  de  la  loi  {legU  actixmes)^  qui  ouvre  Thistoire  du 
droit  romain  et  remonte  aux  premières  origines  nationales. 

Son  caractère  est  sacerdotal  et  patricien;  il  consiste  principalement  en 
pantomimes  symboliques  b  faire  et  en  paroles  sacramentelles  à  prononcer, 
soit  par  les  plaideurs,  soit  par  le  magistrat;  il  est  d'une  étroite  rigueur,  et 
exclusivement  réservé  aux  citoyens. 

Il  règne  intégralement  durant  plus  de  cinq  siècles.  Cependant,  quelques 
additions  ou  modifications  graduelles  radoucissent.  Les  citoyens  commen- 
cent par  lui  substituer  fréquemment,  en  tait,  une  pratique  imitée  des  formes 
suivies  à  l'égard  des  pérégrins.  Au  sixième  siècle  de  Rome,  une  loi,  la  loi 
iEsuTià  (par  conjecture,  an  de  Rome  577  ou  585),  sanctionne  législati  vement 
celte  pratique  et  supprime  en  majeure  partie  le  système  des  actions  de  la  loi. 
Cette  suppression  est  acbevée,  sous  Jules-César  et  sous  Auguste,  par  les 
deux  lois  JvuJEJudiciarise  (par  coiyécture,  an  de  Rome  708  et  729),  qui  or- 
ganisent plus  largement  le  système  suivant.  Toutefois,  le  système  primitif 
se  conserve  longtemps  encore  en  vestiges,  soit  réellement,  dans  quelques 
cas  exceptionnels;  soit  par  fiction,  dans  quelques  emplois  simulés.  Cette 
dernière  trace  n'est  efiacée  entièrement  que  pw  Juslinien.  —  Ainsi,  il  n'y 
a  pas,  du  premier  système  au  second,  succession  immédiate  et  remplacement 
radical.  Ils  se  fondent  Fun  dans  l'autre,  et  les  vestiges  de  l'un  s'étendent  en- 
core sous  le  règne  de  l'autre. 

Dans  cette  expression  le^  actiones,  actions  de  la  loi,  le  mot  action  dé- 
signe  une  sorte  de  procédure  considérée  dans  son  ensemble.  Ainsi,  quand 
on  dit  qu'il  y  a  cinq  actions  de  la  loi,  les  actions  sacramenli,  perjùdicis 
postuUUionem,  per  condictionem.  per  manus  is^eciionem'ei  perpigno- 
ris  capionem,  cela  veut  dire  qu'il  y  a,  dans  ce  système,  cinq  sortes  de  pro- 
cédures déterminées  et  sacramentelles;  cinq  manières  différentes  d'agir  et 
de  procéder  selon  la  diversité  des  .cas. 

Secobd  système  :  —  Procédure  formulaire. 

*»  Le  système  de  la  procédure  par  formules,  nommé  aussi  procédure  or- 
dinaire (ordinariajudicia)y  qui  prend  son  origine  dans  ce  qui  se  pratiquait 
h  l'égard  des  péi égrins,  et  au  moyen  duquel  on  peut  dire  que  la  procédure 
quiritaire  s'humanise  :  de  sacerdotale  et  exclusivement  réservée  aux  citoyens 
qu'elle  était,  elle  devient  prétorienne,  et  sauf  quelques  modifications  de  dé- 
tail applicable  k  tous. 

Son  caractère  essentiel  consiste  dans  la  rédaction  d'une  formule  (for- 
mula) ^  dont  les  éléments  sont  débattus  et  arrêtés  devant  le  magistral  {in 
jure),  et  qui,  délivrée  par  celui-ci  aux  parties,  contient  la  nomination  du 
juge,  avec  indication  k  ce  juge  des  points  soit  de  fait,  soit  de  droit,  qu'il 
aura  h  vérifier,  et  de  la  sentence  qu'il  devra  rendre  selon  le  résultat  de  celle 
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Yérificaiion.  C'est  eette  formule  qui  confère  au  juge  sa  mission  et  qui  lui 
marque  l'étendue  plus  ou  moins  large  de  ses  pouvoirs.  La  tournure  en  est 
telle,  qu'on  peut  dire,  avec  quelque  exactitude,  qu'elle  est  rédigée  c<Hnme 
une  sorte  de  sentence  conditionnelle.  —  A  mesure  que  le  système  formu- 
laire, en  «'appliquant  aux  citoyens,  se  développe,  on  dislingue  dai»  les  for- 
mules diverses  parties,  qui  peuvent  s'y  rencontrer  toutes,  ou  quelques-unes 
séparément  :  les  unes,  principales  (partes  formularum);  et  les  autres,  ac- 
cessoires [adjectUmes),  Les  premières,  au  nombre  de  quatre  :  lacfemofu- 
tratU),  Vintentio,  la  condemtuUio,  etdaus  trois  cas  particuliers  seulement, 
Yoffjudicatio.  Parmi  les  secondes  :  les  prescriptions  (prsescripiionesjy  les 
exceptions,  répliques,  dupliques,  etc. 

Introduit  par  la  pratique  prétorienne,  et  d'abord  k  l'occasion  seulement 
des  pérégrins;  étendu  ensuite,  défait,  aux  procès  entre  citoyens,  àFaidede 
divers  artifices  et  de  quelques  similitudes  d'expressions  qui  paraissent  le 
rattacher  aux  anciennes  actions  de  la  loi  et  l'en  faire  dériver;  installé  légis- 
lativement  par  la  loi  iEsuTiA,  et  définitivement  organisé  par  les  deux  lois 
JvuMJudiciari»^  ce  système  reste  en  vigueur  depuis  le  sixième  siècle  de 
Rome  jusqu'au  onzième,  à  l'époque  de  Dioclétien.  U  n'est  pas  remplacé  brus- 
quement et  tout  d'un  coup  par  le  troisième  et  dernier  système  ;  mais,  envahi 
progressivement,  il  se  fond,  en  quelque  sorte,  dans  ce  dernier  système, 
comme  en  lui-même  s'éUiit  fondu  celui  des  actions  de  la  loi. 

Dans  cette  procédure,  le  mot  actio  désigne  plus  spécialement  le  droit  con- 
féré par  le  magistrat  de  poursuivre  devant  un  juge  ce  qui  nous  est  dû.  11  y 
a  autant  d'actions  que  de  droits  à  poursuivre.  —  Par  figure  de  langage,  on 
lui  fait  signifier  la/ormt^,  qui  résume  et  exprime  ce  droit;  ou  lejudicium^ 
c'est-èirdire  l'instance  judiciaire  qui  est  organisée  par  la  formule  :  —  De  telle 
sorte  que  ces  trois  mots,  actia,  formula,  judidumy  y  sont  pris  souvent 
«omme  synonymes. 

Plus  particulièrement,  actio  ne  s'applique  qu'aux  poursuites  d'obligations, 
ou,  en  d'autres  termes,  aux  actions  personnelles;  et  cela,  par  une  raison 
tout  historique,  c'est  que  les  formules  n'ont  été  employées  dans  leur  prin- 
cipe qu'en  matière  d'obligations.  —  Quant  aux  réclamations  de  propriété  ou 
autres  droits  réels,  le  mot  propre  est  celui  de  petUio,  —  Enfin,  on  nomme 
persécution  le  recours  devant  le  magistrat  pour  qu'il  résolve  l'afiaire  lui- 
même»  de  sa  propre  autorité,  sans  renvoi  devant  un  juge,  ce  qui  s'appelle 
extra  ordinem  cognoscere,  —  D'où  cette  distinction  trilogique  :  actio,  pe- 
tUio,  persecutio,  qui  se  rencontre  presque  sacramentellement  dans  le  for- 
mulaire de  la  pratique  romaine. 

Troisième  ststAhe  :  —  Procédure  extraordinaire. 

Zp  Le  système  de  la  procédure  extraordinaire  {extraordinariajudicia), 
qui  est  le  dernier,  et  le  seul  existan  t  sous  Justinien. 

;5on  caractère  essentiel  consiste  en  ce  qu'il  n'y  a  plus  de  distinction  entre 
le  magistrat  et  le  juge;  plus  de  pantomimes  et  de  paroles  saciamenlelles 
comme  dans  les  actions  de  la  loi  ;  plus  de  rédaction  et  de  délivrance  d'une 
formule,  comme  dans  la  procédure  formulaire.  Les  parties  s'assignent  direc- 
tement devant  l'autorité  compétente,  et  c'est  cette  autorité  qui,  réunissant 
les  fonctions  de  magistrat  et  déjuge,  rend  la  sentence. 

Ce  procédé,  employé  uniquement  comme  exception,  dans  certains  cas, 
sous  la  procédure  formulaire,  et  quaUfié  k  cause  de  cela  d'extraordinaire 
(extra  ordinem  cognitio),  envahit  de  plus  en  plus  les  afiaires,  k  mesure  que 
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le  régime  impérial  se  développe  et  tourne  de  plus  en  plus  au  pouvoir  absolu. 
Une  constitution  de  Dioclélien  (an  de  Rome'1047, 294  de  J.  G.)  en  fait  la  règle 
commune  pour  les  provinces;  cette  règle  esi  généralisée  ensuite  pour  tout 
l'empire  ;  quelques  traces  du  système  auquel  elle  se  substitue  sont  conservées 
d'abord  en  apparence  et  nominalement,  mais  elles  sont  ensuite  complète- 
ment efiacées.  De  telle  sorte  que  Justinien,  pour  caractériser  le  chaugement 
qui  s*est  opéré,  n'a  plus  qu'à  dire  :  «  Aujourd'hui  toutes  les  instances  sont 
extraordinaires  :  Extra  ordinem  sunt  hodie  omniajudicia,  > 

Les  Instituts  de  cet  empereur,  laissant  de  cété  tout  ce  qui  concerne  lu 
forme,  n'envisagent  les  actions  que  comme  le  droit  même  d'agir  et  ne  les 
traitent  que  sous  ce  point  de  vue. 

A  celle  époque  et  sous  ce  régime  de  procédure,  l'action  considérée  ainsi 
comme  un  droit,  dans  sa  signification  la  plus  générale,  n'est  autre  chose  que 
la  faculté  que  nous  avons  directement  et  sans  concession  spéciale,  de  pour- 
suivre devant  Tautorité  judiciaire  ce  qui  nous  appartient  ou  ce  qui  nous  est 
dû.  C'est  donc  à  tort  que  Juslinien  emprunte  aux  jurisconsultes  du  temps  des 
formules  une  définition  qui  n'est  plus  exacte  à  son  époque. 

Différentes  divisions  des  actions. 

Pour  les  actions,  comme  pour  toutes  choses,  on  peut  faire  un  grand 
nombre  de  divisions  ou  classifications  différentes,  selon  les  différents  points 
de  vue  sous  lesquels  on  les  envisage.  Les  principales  de  ces  divisions,  à  Pé- 
poque  de  la  procédure  extraordinaire,  sont  les  suivantes. 

Première  division  :  Jetions  réeUes  (in  rem),  et  actions  personnelles  (in 
personam).  —  Jetions  pr^udicielles,  —  Jetions  qui  semblent  mixtes 
tant  in  rem  que  in  personam. 

La  division  des  actions  en  actions  réelles  et  actions  personnelles  est  une  - 
division  essentielle  et  fondamentale,  qui  est  commune  à  tous  les  systèmes 
de  procédure  chez  les  Romains,  et  qui  doit  se  retrouver  en  tout  temps,  dans 
toute  législation.  —  Elle  est  déduite  de  la  nature  des  droits  que  les  actions 
tendent  à  faire  valoir.  —  L'action  réelle  est  celle  qui  tend  à  la  réclamation 
d'un  droit  réel;  l'action  personnelle  celle  qui  tend  à  Texéculion  d'une  obli- 
gation; ou,  si  l'on  veut  plus  de  développement,  l'action  réelle  est  celle  par 
laquelle  le  demandeur  soutient  qu'il  a,  abstraction  faite  de  toute  autre  per- 
sonne, la  faculté  de  disposer  ou  de  tirer  un  profil  plus  ou  moi  os  large  d'une 
chose  corporelle  ou  incorporelle.  L'action  personnelle  est  celle  par  laquelle 
le  demandeur  soutient  que  le  défendeur  est  obligé  envers  lui,  et  poursuit 
l'exécution  de  cette  obligation. 

Le  nom  d'action  in  rem  et  d'action  in  personam  leur  vient  du  système 
formulaire.  Pareeque  Yintentioée  la  formule  qui  énonce  le  droit  prétendu, 
dans  les  unes  est  conçue  généralement ,  sans  désignation  de  personne,  ce 
que  les  Romains  expriment  en  disant  qu'elle  est  conçue  in  rem.  Tandis 
que  dans  les  autres,  VhUentio,  pour  énoncer  le  droit,  doit  forcément  conte- 
nir le  nom  de  la  personne  prétendue  obligée;  elle  est  rédigée  individuelle- 
ment, par  rapport  seulement  h,  cette  personne,  ce  que  les  Romains  expri- 
ment'en  disant  qu'elle  est  conçue  inpersonam. 

Ainsi,  en  résumé,  les  actions  in  rem  et  les  actions  in  personam  tirent 
de  la  nature  même  du  droit  leur  division,  et  de  la  rédaction  de  la  formule 
leur  dénomination.  Cependant,  au  fond,  c'est  la  nature  du  droit  qui 
domine. 
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L'action  in  rem  s'applique  à  toutes  les  variétés  de  droits  réels  :  à  la  pro- 
priété, le  plus  étendu  de  tous;  kses  divers  démembrements,  ou  droits  d'u- 
sufruit, de  servitude,  d'emphyléose,  de  superficie;  aux  droits  de  gage  ou 
d'hypolhèque;  comme  aussi  à  ceux  de  liberté,  d'ingénuité,  de  paternité,  et 
aulres  de  cette  nature,  relatifs  à  l'état  des  personnes. 

Quand  elle  a  pour  objet  la  réclamation  de  la  propriété  d'une  chose  corpo- 
relle, elle  porte  le  nom  spécial  de  rei  vindicatio,  qui  dérive  du  système  des 
actions  de  la  loi. 

Quand  eîle  a  pour  objet  la  réclamation  d'un  droit  d'usufruit  ou  de  toute 
autre  servitude,  elle  se  dislingue  en  deux  sortes,  et  prend  pour  chacune  d'el- 
les une  dénomination  particulière  :  actio  con/essoria,  lorsque  le  deman- 
deur soutient  avoir  un  droit  de  servitude  sur  une  chose  appartenant  à  au- 
trui; actio  negatoria  ou  neyativa^  lorsque  le  propriétaire  d'aune  chose 
soutient  qu'un  droit  de  servitude  auquel  prétend  son  adversaire  n'existe 
pas.  —  Pour  la  propriété  pleine  et  entière,  une  formule  négative,  dans  la- 
quelle on  se  bornerailh  nier  que  l'adversaire  fût  propriétaire,  serait  ndicule 
et  n'aboutirait  k  rien.  S'il  en  est  autrement  pour  les  servitudes,  c'est  parce 
que,  au  fond,  à  leur  égard,  la  formule  négaloire  revient  k  un^  véritable  af- 
lirmation  de  droit.  —  L'action  confessoire  et  l'action  négatoire  ont  cela  de 
particulier  qu'elles  peuvent  être  exercées  même  par  celui  qui  est  en  quasi- 
possession  du  droit  réclamé,  sur  le  seul  motif  qu'il  serait  troublé  oui^enacé 
dans  sa  jouissance,  ou  qu'il  aurait  crainte  de  l'être. 

Quand  l'action  in  rem  a  pour  objet  la  réclamation  d'une  qualité  ou  d'un 
droit  relatif  à  l'état  des  personnes,  tels  que  ceux  de  liberté,  d'ingénuité,  de 
paternité,  etc.,  elle  prend  un  caractère  spécial  et  le  nom  d'action  préjudi- 
cielle (pra^'udicialis  actio).  Sous  le  système  formulaire,  l'action  préjudi- 
cielle avait  cela  de  particulier  que  sa  formule  ne  contenait  pas  de  condam- 
nation ;  le  juge  n'avait  pas  à  condamner  ou  à  absoudre  le  défendeur,  mais 
*  seulement  à  reconnaître  et  à  déclarer,  par  sa  sentence,  l'existence  soit  d'un 
fait,  soit  d'un  droit,  qui  devenait  dès  lors  judiciairement  constant,  et  dont 
les  parties  tireraient,  plus  tard,  au  besoin,  toutes  les  conséquences  légales. 
Ce  qui  se  réfère  k  la  rédaction  de  la  formule  a  disparu  sous  Justinien  ;  mais 
à  part  celte  rédaction  qui  n'a  plus  lieu,  le  caractère  de  l'action  reste  le 
même. 

A  cette  division  des  actions  réelles  {in  rem  )  et  des  actions  personnelles 
(in />cr«onam),  les  Instituts  de  Justinien  ajoutent  comme  formant  un  troi- 
sième terme,  des  actions  qui  semblent  être  mixtes  en  ce  sens  qu'elles  se- 
raient tant  in  rem  que  inpersonatn;  savoir  les  actions  en  partage  d'hérédité 
(familix  erdscnndae),  en  partage  d'une  chose  commune  (commwUdM^ 
dundo),  et  en  règlement  des  limites  (finiumregundorum).  Mais  en  réalité 
ces  actions  sont  personnelles  { in  personam) ,  parce  qu'elles  poursuivent 
l'exécution  d'une  obligation  ;  c'est  ainsi  qu'elles  sont  qualifiées  même 
dans  les  textes  de  Justinien.  Quant  au  temps  du  système  formulaire , 
il  était  absolument  impossible  que  Vintentio  de  la  formule  fût  conçue  à  la 
fois  généralement  (in  rem)  et  individuellement  contre  telle  personne  (in 
personam) ,  et  par  conséquent  qu'il  existât  des  actions  tant  in  rem  que  tn 
personam.  —  L'idée  qui  paraît  avoir  conduit  les  rédacteurs  des  Instituts  de 
Justinien  k  donner  cette  qualification  aux  trois  actions  que  nous  venons  d'in- 
diquer, c'est  quece  sont  les  trois  seules  actions  dans  lesquelles  il  puissey  avoir 
k  la  fois  et  adjudication  et  condamnation  ;  c'est4i-dire  attribution  de  la  pro- 
priété de  tout  on  partie  des  choses,  et  prestation  de  la  part  des  personnes. 
—  Môme  en  ce  sens,  l'expression  <n  rem  n'est  pas  exacte  sion  veut  la  pren- 
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dre  dans  sa  signification  technique  ;  car  le  résultai  d'une  action  in  rem  est  la 
reconnaissance  d^une  propriété  préexistante;  taudis  que  Facljudication  que 
contiennent  les  trois  actions  dont  il  s'agit,  est  Taltribulion  d'une  propriété 
nouvelle,  créée  par  la  sentence  même. 

Seconde  division  :  Actions  civiles;  actions  prétoriennes. 

Cette  division  des  actions  se  tire  de  l'autorité  qui  les  a  établies.  C'est  la 
division,  partout  existante  dans  la  législation  romaine,  entre  le  droit  civil  et 
le  droit  prétorien  :  appliquée  aux  personnes,  à  la  propriété,  aux  successions, 
aux  obligations,  on  la  retrouve  encore  au  sujet  desactions.— L'action  civile  est 
celle  qui  est  fondée  sur  une  loi,  un  sénatus-consulte,  une  constitution  ou 
toute  autre  source  du  droit  civil.  L'action  prétorienne,  celle  qui  n'a  été  in- 
troduite que  par  Tédit  du  préteur.  —  Au  temps  du  système  formulaire,  les 
deux  procédés  principaux  employés  par  les  préteurs  pour  investir  d^actions 
des  cas  non  sanctionnés  par  le  droit  civil,  avaient  é\é,soitde  construire  Ja 
formule  sur  une  hypothèse  fictive  [fictUim  actiones) ,  soit ,  plus  fréquem- 
ment encore,  de  la  rédiger  infactum,  c'est-à-dire  avec  une  tfi/eit^«6  qui  po- 
sait la  question  au  juge,  non  pas  comme  une  question  de  droit,  mais  comme 
une  question  de  îaii  (actiones  infactum  concept»).  Quoiqu'il  ne  soit  plus 
question,  sous  Justinien,  de  pareilles  rédactions,  cependant  elles  ont  laissé 
leurs  traces  dans  la  définition  et  dans  l'exposé  des  diverses  actions  préto- 
riennes. 

Le  préteur  a  ainsi  créé  soit  des  actions  in  rem ,  soit  des  actions  in  per^ 
sonam. 

Parmi  les  actions  in  rem  prétoriennes  se  comptent  principalement: 

Comme  actions  fictives,  les  deux  actions  Publiciennes  et  l'action  Paulienne, 
construites,  la  première  (Publiciana actio)  sur  l'hypothèse  fictive  qu'une 
usucapion  qui  n'avait  pas  été  accomplie  l'avait  été;  la  seconde,  qualifiée 
parles  commentateurs  de  Publiciana  rescisoria,  sur  l'hypothèse  inverse , 
c'est-à-dire  l'hypothèse  qu'une  usucapion  qui  avaitété  accomplie  ne  Tavait 
pas  été;  et  la  troisième  (Pauliana  in  rem,  également  rescisoria\  sur 
rhypothèse  fictive  qu'une  aliénation  qui  avait  été  faite  par  le  débiteur  en 
fraude  de  ses  créanciers ,  n'avait  pas  eu  lieu.  — 11  ne  faut  pas  confondre 
avec  cette  dernière  une  autre  action  Pauliana^  qui  est  personnelle  (in  per- 
sonam),  venue  plus  tard,  et  qui,  quoique  tendant  vers  un  butanalogue,  en 
dififère  néanmoins  essentiellement  ; 

Comme  actions  rédigées  infactum:  l'action  5eroiana^  donnée  au  loca- 
teur d'un  fonds  rural,  pour  poursuivre  contre  tout  tiers-détenteur  Fexer- 
cice  de  son  droit  de  gage ,  sur  les  choses  expressément  engagées  par  le  fer- 
mier poursûreté  du  payement  des  fermages;— et  l'action  quasi-Serviana^ 
ou  hypothecaria,  pour  la  poursuite  de  tout  autre  droit  de  gage  ou  d'hy- 
pothèque. 

Parmi  les  actions  prétoriennes  inpersonam,  on  peut  citer:  l'action  de 
pecunia  constUuta,  dans  laquelle  Justinien  a  fondu  l'ancienne  action  ci- 
vile receptitia;  les  actions  depecuUo,  de  jur^urando;  les  actions  pénales 
contre  l'altération  de  l'album  (de  albocorrupto) ,  contre  la  vocatio  in  Jus 
d'un  ascendant  ou  d'un  patron  sans  autorisation  préalable,  contre  les  vio- 
lences ou  autres  obstacles  apportésà  l'exercice  d'une  roco^io  in  jus,  et  au- 
tres en  grand  nombre. 
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Troisième  division  :  Actions  persécutoires  de  la  chose;  actions  perse- 
cutoires  d'une  peine,  ou  pénales;  actions  persécutoires  tout  à  la  fols 
de  la  chose  et  d'une  peine  y  ou  mixtes. 

Cette  division  des  actions  est  déduite  du  but  vers  lequel  racUon  est  diri- 
gée ,  ou  plutôt  de  la  nature  du  profit  que  le  demandeur  doit  en  retirer.  — 
La  peine  dont  il  s'agit  ici  n'est  pas  une  peine  publique ,  réclamée  et  infligée 
au  nom  de  la  société.  Ces  actions  pénales  ne  sont  que  des  actions  de  droit 
privé  ;  mais  qui  contiennent ,  à  litre  de  peine  privée ,  et  au  profit  du  deman- 
deur ,  une  condamnation  pécuniaire  en  sus  de  ce  qui  lui  est  dû  comme  res- 
titution ou  comme  réparation  du  préjudice  par  lui  éprouvé. 

Au  nombre  des  actions  persécutoires  de  la  chose  {reipersequendm  causa) 
sont  toutes  les  actions  in  rem;  et  presque  toutes  celtes  qui  dérivent  des  eon- 
trats.  Dans  le  cas  de  dépôt  nécessaire ,  toutefois,  Taction  n'a  pas  toii^oun 
ce  caractère. 

Sont  persécutoires  d^une  peine  (jxmse persequendm  causa)  plusieurs  des 
actions  qui  naissent  des  délits  :  telles  que  Taciion  de  vol  manifeste  ou  oon 
manifeste. 

Enfin  sont  mixtes  (tam  pcmsR  quam  rei  persequendsB  caïusa)  d'autres  ac- 
tions naissant  des  délits:  comme  l'action  vi  bonorum  raptorum^  et  celle 
ex  lege  Jquilia.  —  L'action  de  dépôt  nécessaire,  quand  elle  est  dirigée 
contre  celui  même  qui  a  reçu  le  dépôt  ou  contre  son  héritier  penonnclle- 
ment  coupable  de  dol ,  est  aussi  mixte ,  parce  qu'elle  se  donne  au  double.  11 
en  est  de  même  de  l'action  contre  ceux  qui  attendent  d'être  appelés  devant 
le  juge  pour  délivrer  aux  saintes  églises  ou  autres  lieux  vénérables ,  les  cho- 
ses qui  leur  ont  été  laissées  h  titre  de  legs  ou  de  Ûdéicommis;  car  elle  est 
également  donnée  au  double. 

QuATRiÈm  myisiON  :  AcHons  au  simple,  au  double,  au  triple,  ou  au 

quadn^. 

Les  actions,  dans  cette  quatrième  division ,  sont  envisagées  sous  un  rap- 
port arithmétique  entre  le  montant  de  la  condamnation  et  un  terme  d'in- 
térêt qui  sert  d'unité,  et  que ,  dans  certains  cas,  il  s'agit  de  doubler,  de 
tripler  ou  de  quadrupler.  Ce  terme  d'unité ,  au  fond,  est  la  valeur  réelle  de 
la  chose;  c'est-k^Klire  l'intérêt  véritable  auquel  a  droit  le  demandeur.  Sous 
le  système  formulaire,  il  est  probable  qu'il  fallait  le  prendre  tel  qu'il  était 
formulé  dans  VhUentio^  et  que  le  rapport  s'établissait  entre  Vintentio  et  la 
condetnnatio. 

Sont  au  simple ,  par  exemple ,  les  actions  découlant  de  la  stipulation ,  du 
mu^um,  de  U  vente,  du  louage,  du  mandat,  et  autres  encore. 

Sont  au  double,  immédiatement  et  par  elles-mêmes,  les  actions  furti 
nec  man\festi  et  servi  corrupti;  —  sont  au  double ,  mais  seulement  en  cas 
de  dénégation,  l'action  ex  lege  AquUia ,  celle  du  dépôt  nécessaire  ;  et  même 
en  cas  desimpie  retard  dans  la  délivrance,  l'actionna:  legcUoquod  venera- 
bilibus  lods  relicium  est. 

Est  au  triple  la  condictio  ex  lege  donnée  par  Justinien  contre  ceux  qui , 
dans  le  libellus  cofwefUionis ,  espèce  d'acte  d'assignation,  ont  cogéré  leur 
dmnande. 

Sont  au  quadruple  les  actions /f/r/i  manifesti,  quod  metus  causa;  celle 
relative  aux  sommes  p«iyées  pour  susciter  un  procès  [mr  chicane ,  ou  rerues 
iwur  abandonner  un  pareil  procès;  et  la  condictio  ex  lege  donnée  par  Jus- 
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linien  contre  le»  wecuioreê  litiam  (sortes  d'huiisien),  qui  aunûent  exigé 
des  défeadeurs  plus  qu'ils  ne  doivent* 

Cinquième  Division  :  JctUms  de  bonne  foi,  actions  de  droit  strict,  ac- 
tions arbitraires. 

Cette  division  a  été  déduite,  sous  le  système  formokire,  de  la  nature  et 
de  l'étendue  des  pouvoirs  conférés  au  juge  par  la  formule. 

L'action  de  droit  strict  {stticii  juris)  est  celle  dans  laquelle  la  formule 
pose  au  juge  une  question  de  droit  civil  dans  laquelle  il  est  slriotement 
renfermé,  sans  pouvoir  prendre  en  considération  aucune  ciieonstanoe  quel^ 
conque  d'équité  ou  de  boonefoi,  en  dehors  des  principes  de  ce  droit. 

L'action  de  bonne  foi  (bonsRfldei),  sous  ce  système,  est  celle  dans  laquelle 
le  juge ,  au  moyen  de  ces  expressions  ix  rioa  bona  ,  ou  autres  équivalente^ 
est  chargé  par  la  formule  de  condamner  ou  d'absoudre  selon  la  bonne  foi^ 
ËQ  conséquence  :  1<>  tout  fait  de  dol  de  la  part  de  Tune  ou  de  TaUire  des 
parties,  doit  y  être  pris  en  considération  par  le  juge;  d'où  il  suit  que  toute 
exception  déduite  d*un  principe  de  bonne  fol  y  est  inhérente  et  comme 
Bous^entendue  ;  S»  tout  ce  qui  est  d'usage  commun  dans  lea  mo»uni  et  dans 
la  coutume  doit  y  être  suppléé  d'office  par  le  juge  ;  a»  le  juge  doit  y  opérer 
compensation  de  ce  que  les  parties  se  doivent  réciproquement  l'une  è  Faift- 
tre  par  suite  de  la  même  afiaire  (ex  êodem  oatcf a);  4*  les  f mits  des  choses 
dues»  ou  les  intéréu  s'il  s'agit  de  somme  d'argenii  y  sont  mis  k  la  charge 
du  débiteur  à  partir  de  sa  mise  en  demeure. 

Enfin  l'action  arbitraire  [aaUo  ou  fortnuia  arbUraria)  est  oelle  dans 
laquelle  le  juge,  au  moyen  de  ces  expressions  nisi  bbstitvat  ou  autres 
semblables^  reçoit  par  la  formule  le  pouvoir  de  rendre ,  avant  sa  eentenoe  ^ 
un  ordre  préalable  (jussus  ou  arbitrium) ,  par  lequel ,  appréciant  §x  œquo 
et  bono  la  restitution ,  ou  plus  généralement  la  satisfaction  due  au  deman- 
deur, il  enjoint  au  défendeur  de  faire  celte  restitution ,  ou  de  donner  oette 
satisfaction  :  de  telle  sorte  que  si  le  défendeur  obéit,  et  que  cet  ordre  soit 
exécuté  par  lui  de  gré  ou  de  forée  {manu  militari)^  il  est  absous i  sinon»  il 
est  condamné  à  une  somme  déterminée  par  l'appréciation  du  juge  j  ou,  le 
plus  souvent,  par  le  serment  dudemandeun 

Sous  Justinien ,  oe  qui  tient  h  la  rédaction  de  la  formule  n'existe  plus; 
mais  les  principes  restent  les  mêmes. 

En  règle  générale ,  les  actions  civiles  sont  de  droit  striot. 

Les  actions  de  bonne  foi  sont  l'exception  :  aussi,  pour  les  indiquer,  pro- 
cède*t<^n  par  énumération.  Justinien  cite  comme  telles  It  son  époque  :  Les 
actions  de  trois  contrais  réels  :  Mnunodati,  depositi,  pigneratUiaf  — 
Celle  des  quatre  contrats  consensuels ,  eso  escempto^vendUo ,  locato-  con- 
ducto,pro  socio ,  mandati;  —  Celles  de  quatre  quasi-contrats ,  dont  deux 
analogues  au  mandai ,  negoti&mm  gestoTum ,  tntelsi ,  et  deux  analogues  à 
la  société,  /ami/i»  ereiscundsa,  communi  dividundoi  —  L'action  prm- 
cripiis  wtrbis  provenant  de  l'édiange  (ex  permulatione)  ^  et  du  contrat 
estimatoire  {de  stsiimato),  ce  que  nous  croyons  devoir  être  géi^ôraiisé  et 
«étendu  k  tous  les  cas  de  l'action  prssscriptis  verbisf  —  Parmi  les  actions 
rûeWeB^Vhereditatis  petUio ,  que  Justinien ,  pour  résoudre  les  doutes  sou- 
levés h  ce  sujet  ^  décide  devoir  élre  rangée  parmi  les  actions  de  bonne  foi  ; 
^  Enfin  l'actionna;  sHpulatu  en  restitution  de  la  dot ,  dans  laquelle  Jus- 
tinien fond  l'ancienne  action  rei  tta;on«  supprimée  par  lui ,  et  à  laquelle , 
contrairement  aux  principes  ordinaires  de  la  stipulation ,  il  attribue  le  oa- 
raclère  d'action  de  bonne  foi  qu'avait  l'action  rei  uxorise.^.^.^.^^^^^QQQg\^ 


596      EXPLICATION   HISTORIQUE   DES   INSTITUTS.    LiV.    IV. 

La  formule  arbitraire  forme  un  genre  à  part ,  spécialement  propre  aux 
étions  in  rem.  Elle  était  indispensable  sous  le  système  formulaire ,  pour 
éviter  les  inconvénients  du  principe  que  toute  condamnation  était  pécu- 
niaire. Au  moyen  de  Tordre  préalable  de  restitution,  exécuté,  au  besoio, 
manu  militari,  le  demandeur  était  réintégré  dans  sa  chose  même ,  quand 
cela  était  possible.  En  conséquence ,  sont  arbitraires  toutes  les  actions 
réelles,  tant  civiles,  comme  la  rei  vindicatiOy  les  actions  con/essoria  et  ne- 
gatoria,  que  prétoriennes,  comme  les  actions  Publiciana^  Serviana,  quasi- 
Serviana.  En  outre,  parmi  les  actions  personnelles  civiles,  celle  ad  exki- 
bendumeifiniumregundorum}  parmi  les  actions  personnelles  prétoriennes, 
celles  quod  metus  causa,  et  de  dolo  malo,  parce  que  ces  quatre  actions  ont 
un  caractère  restitutoire  ou  exhibitoire;  plus  Taction  de  eo  quod  certoloco, 
qui  offre  une  particularité  toute  spéciale.  C'est  une  question  que  de  savoir  si 
les  actions  noxales  devenaient  toutes  arbitraires  par  cela  seul  qu^elles  pre- 
naient la  qualité  d'être  noxales. 

Sixième  division  :  Actions  directes  et  actions  indirectes. 

I/action  directe  est  celle  qui  est  donnée  contre  une  personne  pour  les 
obligations  provenant  de  son  propre  fait,  ou  du  fait  de  ceux  à  qui  elle  a 
succédé. 

L'action  indirecte  est  celle  qui  est  donnée  contre  une  personne  à  raison 
des  faits  d'une  autre  :  principalement  de  ses  esclaves  ou  de  ses  tils  de  fa- 
mille. —  Elle  peut  s'appliquer  aux  obligations  nées  de  contrats  ou  comme 
de  contrats ,  et  à  celles  nées  de  délits  ou  comme  de  délits. 

Pour  les  obligations  résultant  de  contrats  ou  comme  de  contrats ,  le  prin- 
cipe du  droit  civil  est  que  le  chef  de  famille  n'est  pas  obligé  par  le  fait  de 
ses  esclaves  ou  de  ses  fils  de  famille.  Mais  le  droit  prétorien  a  introduit  les 
diverses  actions  indirectes:  quodjussu,  institoria,  exercitoria^  tributoriOj 
de  peculio  et  de  in  rem  verso. 

On  peut  dire  de  la  plupart  de  ces  actions,  notamment  de  celles  qualifiées 
insUtoria,  exercitoria,  de  peculio  et  de  in  rem  verso,  que  ce  sont  moins 
des  actions  proprement  dites ,  que  des  qualifications ,  des  attributs  que 
peuvent  prendre  les  actions  diverses  résultant  des  divers  contrats  ou  quasi- 
contrats.  Ainsi  l'action  de  vente,  d'achat ,  de  louage,  de  société ,  sera,  selon 
le  cas ,  institoria^  exercitoria,  de  peculio  et  de  in  rem  verso,  quand  ces 
cx>ntrats  émaneront  d'un  institor,  d'un  exercitor,  d'un  esclave  ou  d'un  fils 
de  famille. 

Pour  les  obligations  résultant  des  délits  ou  comme  des  déhlsdes  personnes 
alieni  juris,  c'est  le  droit  civil  lui-même  qui  a  créé  le  principe  des 
actions  qui  se  donnent  contre  le  chef,  et  qu'on  nomme  actions  noxales. 

Septième  division  :  Actions  noxcdes)   action  de  pauperie. 

Une  action  est  appelée  noxale,  lorsqu'elle  laisse  à  celui  contre  qui  elle 
est  dirigée  la  faculté  de  se  libérer  de  l'obligation  résultant  d'un  délit,  d'an 
quasi-délit, ou  d'un  préjudice  qui  a  été  causé,  en  faisant  abandon  de  k 
personne  qui  l'a  commis ,  ou  de  Tanimal  qui  Ta  occasionné. 

Les  actions  noxales  dérivent,  non  du  droit  prétorien ,  mais  du  droit  civil; 
elles  sont  basées  sur  cette  considération,  que  le  chef  de  famille  doit  élre 
obligé  au  moins  jusqu'k  concurrence  de  son  droit  de  propriété  sur  l'individu 
auteur  du  délit  ou  surTantmal  cause  du  préjudice. 

(^  condamnation  y  «st  modifiée  |>ar  ces  mots  «  aut  Nox.t:  dëderk,  »  qui 
l.iisscul  au  défendeur  ralleruative  de  payer,  ou,  s'il  l'aime  mieux,  de  se  li- 
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bércr  en  faisant  Tabandon  noxal.  Peut  élre  même  VitUeniio  de  la  formule 
élaJt-elle  modifiée  elle-même  par  cette  adjection ,  neqde  nox^e  dbdat  ;  ce 
qui  aurait  rendu  toute  action  noxale  arbitraire ,  du  moins  en  ce  sens  que  la 
formule  aurait  donné  formellement  au  juge  la  mission  d^absoudre  le  défen- 
deur s'il  faisait  l'abandon  avant  la  sentence. 

C'est  pour  les  actions  noxales  qu'il  est  éminemment  vrai  de  dire,  que 
cette  épithète  de  noxales  désigne  uniquement  uue  qualité,  un  attribut, 
dont  peuvent  être  investies  les  diverses  actions  nées  de  délits  ou  comme 
de  délits  :  ainsi  les  actions /ur^i,  vi  bonorum  raptorum,  if^uri»,  ex  Uge 
j4quUiay  et  toutes  autres  semblables,  deviennent  noxales  quand  elles  sont 
données  contre  le  chef  de  famille  pour  le  fait  de  son  fils  ou  de  son  esclave. 

L'action  de  pauperie,  qui  vient  des  Douze-Tables ,  et  qui  se  donne  con- 
tre le  propriétaire  d'un  animal  pour  réparation  du  préjudice  occasionné 
par  cet  animal,  est  une  action  particulière,  ayant  son  existence  propre  ;  qui, 
en  outre,  a  la  qualité  d'être  noxale. 

Huitième  division  :  actions  perpétuelles  et  actions  temporaires. 

Les  actions  sont  considérées  ici  sous  le  rapport  de  leur  durée.  Il  ne  s'agit 
pas  de  la  durée  de  l'instance  une  fois  que  l'action  a  été  intentée,  mais  de 
la  durée  du  droit  même  d'agir,  à  compter  du  moment  où  ce  droit  est  né. 
Ainsi  cx>nsidérées,  les  actions  sont  ou  perpétuelles,  ou  temporaires. 

Avant  le  temps  du  Bas-Empire,  l'expression  perpétuelle  était  prise  à  la 
lettre  :  elle  désignait  une  durée  indéfinie. — Étaient  perpétuelles,  en  géné- 
ral et  sauf  quelques  rares  exceptions,  les  actions  civiles,  c'estrk-dire  fon- 
dées sur  une  loi,  sur  un  sénalus-consulte,^  sur  une  constitution  ou  toute 
aulre  source  du  droit  civil.  —  Étaient  temporaires,  avec  une  durée  limitée 
communément  k  un  an,  la  plupart  des  actions  prétoriennes,  c'est-à-dire  ba- 
sées seulement  sur  l'édit  du  préteur.  Cependant  le  préteur  avait  aussi  créé 
(les  actions  perpétuelles.  La  règle  suivie  par  lui  en  cette  matière  parait  avoir 
«'lé  celle-ci  :  il  avait  limité  à  un  an  de  durée  les  actions  pénales  de  sa  pro- 
pre invention ,  ou  les  actions  perséculoires  de  la  chose,  mais  contraires  au 
droit  civil,  telles  que  les  actions  rescisoires  ;  tandis  qu'il  avait  rendu  perpé- 
tuelles celles  des  actions  pénales^  telles  que  l'action/ur/i  manifestiy  et  gé- 
néralement les  actions  persécutoires  de  la  chose,  qui  étaient  données  plutôt 
par  imitation,  par  adoucissement  ou  par  supplément,  que  par  contradiction 
du  droit  civil. 

D'après  des  constitutions  du  Bas-Empire,  toute  action,  soit  réelle,  soit 
personnelle,  s'éteint  par  trente  ans  de  non-exercice  ;  le  terme  le  plus  long 
est  celui  de  quarante  ans,  pour  un  petit  nombre  de  cas  exceptionnels.  Ainsi, 
sous  Justinien,  il  n'y  a  véritablement  plus  d'action  perpétuelle;  mais 
cette  épithète  est  conservée  pour  désigner  les  actions  trenlenaires  (qui  jadis 
étaient  perpétuelles),  par  opposition  à  celles  dont  la  durée  se  trouve  limitée 
à  un  moindre  temps. 

rs'EuviÈME  DIVISION  :  Actions  transmissibles  ou  non  transmissibles pour  ou 
contre  les  héritiers. 

L'héritier  continuant  la  personne  juridique  du  défunt,  recueille,  en  gé- 
néral, toutes  ses  actions,  tant  celles  qu'avait  le  défunt  que  celles  qu'on  avait 
contre  lui. 

Cependant  il  y  a  exception  pour  certains  cas  dans  lesquels  le  droit  du 
défunt  ou  son  obligation  avaient  un  caractère  tout  individuel,  et  étaient  t 
comme  attachés  h  sa  personne  physique  elle-même.  8 


598      EXPLIGATIODf    HISTOntQUE   DES   IVSTITUTS.    LtV.    IV. 

ÂÎDfti,  pour  lei  acliODs  qu^avail  le  défùnl,  celles  qui  avaionl  pour  but  de 
protéger  dee  droits  tout  personnels,  comme  Tusufruit,  Fusage,  rhabilalion, 
ne  passent  pasaux  héritiers  ;  non  plus  que  l'action  d^injures,  Taolion  de  tes- 
tament inoffieieux,  et  en  général  celles  qui  sont  rexerciee  d'un  ressentiment 
personnel. 

Quant  aut  actions  qu'on  arait  contre  le  défunt,  la  criminalité  étant  exclu- 
sivement personnelle  à  Tauteur  du  délit,  les  actions  pénales  résultant  des 
faits  du  défunt  ne  se  donnent  pas,  quant  à  la  poursuite  de  la  peine  même 
privée,  contre  les  héritiers  i  elle  ne  se  donne  contre  eux  que  Jusqu'à  concur- 
rtnce  de  ce  dont  le  délit  du  défunt  les  aurait  enrichis. 

Mais  si  la  litiê  ctmteêtaiioti  eu  lieu  du  vivant  du  défunt,  toute  action,  soit 
pour,  soi!  contre  lui,  est  devenue  par  là  un  droit  acquis,  transmissible  pour 
ou  oontre  les  héritiers. 

Sentence.  —  Condamnation. 

La  seoteace  contient  ou  condAmnation,  ou  absolution  du  défeudeitf.  — 
Dans  certains  cas  ,  ceux  des  trois  actions /amt/ia?  erciscundœ,  communi 
dMdundOjftnium  regundorum,  elle  contient  ou  peut  contenir,  en  outre, 
adjudication;  et  la  condamnation  a  cela  de  particulier  quelle  peut  y  être 
prononcée  tant  contre  l*tme  que  contre  Pautfe  des  parties.  —  Enfin ,  dans 
les  actions  préjudicielles,  la  sentence  ne  contient  ni  condanmatiou,  ni  abso- 
lution, mais  seulement  constatation  de  Texistence  ou  de  la  non-existence 
d'un  droit  ou  d*un  fait. 

La  condamnation ,  sous  le  système  des  actions  de  la  loi ,  pouvait  attein- 
dre directement  la  chose  même,  objet  du  litige.  —  Sous  le  système  formu- 
laire, elle  était  toujours  pécuniaire.  — Dans  la  procédure  extraordinaire,  et 
notamment  sous  Justinien,  on  revient  à  ce  qui  se  pratiquait  dans  les  actions 
de  la  loi  :  la  condamnation  peut  porter  directement  sur  la  chose  même  liti- 
gieuse; ainsi  elle  peut  être,  soit  d'une  somme  d'ai^ent  déterminée  (cer/.v 
peeuni8s)y  soit  d*une  chose  (rei). 

Plus-pétition  et  attires  erreurs  dans  la  demande. 

C'était  une  conséquence  forcée  des  principes  de  la  procédure  foraiulairp, 
que  l'exagération  dans  la  demande,  en  d'autres  termes,  la  plu»{iétiiion 
(pluriS'petitio)^  devait  entraîner  absolution  du  défendeur,  et  par  suite  dé- 
chéance pour  le  demandeur,  soit  ipso  jure,  soit  exeepUonis  ope,  de  tout 
exercice  ultérieur  de  la  même  action  \  causa  oùdêbat,  selon  l'expression 
employée  alors, 

Il  n'en  est  plus  de  même  sous  Justinien.  Les  effets  de  la  plut^pélitlon  sont 
moins  dangereux  pour  le  demandeur. 

On  peut  demander  plus  qu'il  n'est  dû  sous  quatre  rapports  :  loua  celui 
de  la  chose  demandée,  du  temps,  du  lieu,  ou  enfin  du  mode  de  Pobliga- 
tion,  par  exemple,  quaqd  elle  est  alternative  ei  qu'on  demande  un  seuî 
des  objets  qu'elle  embrasse,  quand  elle  est  de  genre  (generis)  et  qu'on  de- 
mande un  objet  déterminé  (speciem).  Les  Romains  expriment  ces  quatre 
sortes  de  plus*pétition,  par  ces  quatre  mots  !  re,  tempore,  toco,  causa. 

D'après  une  constitution  de  l'empereur  Zenon,  le  demandeur  qui  actionné 
avant  le  temps  (qui  tempore  plus  petit)  doit  subir  un  délai  double  du  délai 
primitif,  sans  pouvoir  réclamer  les  intérêts  courus  dans  l'intervalle,  et  avtH^ 
obligation,  s'il  veut  renouveler  son  action,  de  rembourser  au  défendeur  t<»u> 
les  frais  occasion  nés  par  la  première  instance.  o 
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D'après  Juslinien,  toute  autre  pIn»-pt^iition  est  réprimée  par  l'obligation 
imposée  au  demandeur  de  payer  au  défendeur  le  triple  des  dommages 
que  Texagération  de  la  demande  a  fait  éprouver  h  celui-ci ,  notamment  le 
triple  deTexcédant  de  salaire  qu'il  aura  été  obligé  de  donner  aux  executo- 
res,  ou  huissiers. 

Les  autres  erreurs  dans  la  demande,  comme  la  demande  enmoins^oula 
demande  d'une  chose  pour  une  autre,  ne  font  encourir  aucun  péril  au  de- 
mandeur, en  ce  sens  qu'elles  peuvent  être  réparées  dans  l'instance  même. 

Causes  qui  peuvent  diminuer  le  montant  de  la  eondamnaUon, — Cùni- 

pensation. 

La  condanmation  peut  ne  pas  être  de  la  totalité  de  la  chose  due,  par  divers 
motifs  : 

D'abord,  par  suite  de  la  compensation  qui  est  définie  par  Modestinus  : 
c  Debiti  et  crediti  inter  se  contributio;  >  et  dont  Pomponius  indique  en 
ces  termes  l'utilité  et  le  fondement  raisonnable  :  «  Ideo  compensatio  ne- 
cessaria  est^  quia  interest  nostra  potius  non  solrere  quam  solutum  repe- 
tere.  » 

Il  faut  bien  distinguer,  sous  le  système  formulaire,  trois  nuances  diverses 
de  compensation  : 

i«  La  compensation  dans  les  actions  de  bonne  foi ,  qui  a  lieu  sans  inter- 
vention du  magistrat  ni  concession  spéciale,  pour  les  obligations  procédant 
de  la  même  cause  {ex  eadem  caîisa)^  même  d'objets  différents  [ex  dispari 
specie)^  et  dont  l'effet  est  de  donner  au  juge  le  pouvoir  de  ne  condamner  le 
défendeur  qu'au  payement  du  reliquat  ; 

2»  La  compensation  dans  les  actions  de  Vargentarius ,  ou  banquier 
faisant  le  commerce  de  l'argent,  qui  doit  être  opérée  par  Vargentarius 
lui-même,  qui  a  lieu  pour  des  obligations  procédant  de  causes  diverses  (ex 
dispari  causa),  mais  pour  des  objets  de  môme  nature  et  fongibles  (ex  pari 
specie),  et  dont  l'effet  est  de  faire  déchoir  pour  cause  de  plus-pétilion 
Vargentarius  qui  a  négligé  de  la  faire  lui-même  dans  sa  demande; 

^  La  compensation  dans  les  actions  de  droit  strict  intentées  par  toutes 
personnes,  qui  n'est  opposée  qu'au  moyen  d'une  exception  de  dol  ;  qui 
a  lieu  également  pour  des  obligations  procédant  de  causes  diverses,  mais 
pour  des  objets  de  même  nature  et  fongibles  (ex  pari  specie  et  dispari 
causa),  et  dont  l'effet  est  de  faire  déchoir,  par  suite  de  la  justification  de 
l'exception  de  dol,  le  demandeur  qui  ne  l'a  pas  faite  lui-même,  ou  propo- 
sée par  une  prxscriptio,  ou  qui  a  refusé  avant  la  litis  contestatio  d'y  avoir 
égard. 

Les  unes  et  les  autres ,  du  reste ,  lorsqu'elles  sont  admises ,  opèrent  ipso 
jure,  en  ce  sens  qu'elles  ont  un  effet  rétroactif  reporté ,  pour  le  calcul  du 
reliquat,  à  l'instant  même  de  la  coexistence  des  deux  créances  réeiproques. 

Justinien  supprime  la  nécessité  de  l'exception  de  dol,  et,  par  consé* 
quent,  il  généralise  et  rend  commun  k  tous  ce  qui  avait  lieu  jadis  spécia* 
lement  pour  Vargentarius.  —  Mais  en  donnant  celte  extension  à  la  com- 
pensation qui  avait  lieu  jadis  ex  dispari  causa  et  pari  specie,  il  exige, 
en  outre,  que  chacune  des  créances  soit  certaine  (Jure  aperto),  et  liquide 
[cum  causa  liquida).  Il  veut  aussi,  par  respect  pour  la  fidélité  duc  au  dé- 
pôt,  que  la  compensation  ne  puisse  avoir  lieu  dans  l'action  deposiU.  D'ail- 
leurs, par  suite  de  l'abrogation  des  formules  et  des  règles  sur  ladéchéance^ 
c'est  le  juge  qui,  h  défaut  du  demandeur,  opère  la  compensation  et  diminue 
d'anlant  la  condamnation.  r^r^r^f^]r> 
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Condamnaiion  in  id  quod  facere  polest,  ou,  selon  t expression  des  corn- 
mentateursy  Bénéfice  de  compétence, 

n  est  accordé,  dans  certains  cas,  au  débiteur  Tavantage  de  ne  pouvoir  être 
condamné  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  que  ses  facultés  lui  permettent  (in 
id  quod  facere  potest)\  ce  qui,  par  interprétation  de  la  jurisprudence,  em- 
porte l'idée  qu'on  lui  laissera  de  quoi  l'empêcher  d'être  réduit  à  un  entier 
dénûment  [ne  egeat). 

Dans  le  système  de  la  procédure  formulaire,  c'était  sous  la  forme  d'une 
restriction  mise  à  la  condamnaiion,  duntaxat  in  id  quod  facere  potest 
coNDEMNA,  quc  Ic  débiteur  faisait  valoir  cet  avantage.  Les  Romains  lui  don- 
naient, en  conséquence,  le  litre  d^exceptio  quod  facere  potest.  Les  com- 
mentateurs le  désignent  sous  le  nom  assez  barbare  de  Bénéfice  de  compé- 
tence. 

Ce  bénéfice  appartient  aux  ascendants  poursuivis  par  leur  descendant  ; 
—  aux  frères,  entre  eux;  —  au  patron,  k  la  patronne,  à  leurs  enfants  et 
descendants  actionnés  par  un  affranchi;  —  aux  conjoints,  entre  eux;  — 
aux  associés  agissant  l'un  contre  l'autre  par  l'action  pro  socio;  —  au  do- 
nateur allaqué  par  le  donataire  en  exécution  de  sa  donation  :  il  y  a  cela  de 
tout  particulier,  dans  ce  cas,  que  le  patrimoine  s'y  estime  en  faisant  dé- 
duction des  dettes  du  donateur  envers  d'autres  créanciers ,  aGn  que  le  do- 
nataire ne  profite  de  la  libéralité  que  dettes  payées  (et  quidem  is  soius 
deducto  are  alieno);  —  à  celui  qui  fait  cession  des  biens;  et  à  quelques 
autres  encore. 


TITULDS  XIII.  TITRE  XIIL 

os   KXCXPTIOlflBrS.  DBS  EXCEPTlOlfS. 

Sequitur  ut  de  exceptionibus  dispi-  Après  les  actions,  vient  à  examiner 

ciamus.  Gomparatas  autem  sunt  excep-  les   exceptions.    Elles   sont    données 

tionus  defendendonim  eorum   graiia  comme  moyen  de  dérense,  à  ceux  con- 

cum  quibiis  agitur.  Sœpe  enim  accidil  irelesquels  l'action  est  dirigée.  Souvent, 

ut,  licet  ipsa  persecutio  qua  aclor  ex-  en  effet,  il  arrive  que  l'action  du  de- 

peritur  justasit,  tamen  iniqua  sit  adver-  mandeur,  quoique  fondée  en  droit,  est 

sus  eum  euro  quo  agitur.  inique  à  l'égard  de  la  personne  aiui- 

quée. 

Noos  ayons  déjà  indiqué  (pages  446  et  suiv.)  quelle  a  été  diez 
les  Romains  l'origine,  et  quelle  était  la  nature  des  exceptions. 
Elles  ont  été  une  conséquence  naturelle  de  la  procédure  par  for- 
mules, et  de  la  division  des  fonctions  judiciaires  entre  le  magis- 
trat disant  le  droit  et  le  juge  jugeant  l'affaire.  Leur  véritable 
caractère  n'existe  dans  toute  son  intégrité  et  ne  se  comprend  bien 
que  dans  oe système.  Déjà,  au  temps  de  Justinien ,  ce  caractère 
est  dénaturé,  parce  que  la  procédure  par  formules  n'est  plus  en 
usage.  Nous  serons  donc  obligés  de  nous  reporter  sans  cesse  aa 
système  des  formules ,  pour  bien  expliquer  les  exceptions. 

Le  magistrat  chargé  de  dire  le  droit,  ou,  selon  l'expression 
consacrée,  chargé  de  la  juridiction,  communément  le  préteur , 
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lorsqu'on  lui  demande  l'action ,  et,  par  suite ,  la  formule  qui  doit 
la  r^^ler  avec  renyoi  devant  le  juge ,  peut  avoir  soit  à  refuser, 
soit  à  accorder  cette  action.  Il  doit  la  refuser  si ,  selon  les  règles 
du  droit,  il  n'existe  pas  d'action  ;  c'est--à-dire  si ,  d'après  les  rè- 
gles du  droit ,  les  faits  allégués ,  même  en  les  tenant  pour  vrais , 
De  constituent  pas  une  obligation ,  n'engendrent  pas  une  action , 
ou  bien  si  l'action  a  cessé  d'exister  et  est  éteinte  en  droit.  Cette 
question  de  savoir  s'il  y  a  action  ou  non ,  quoique  liée  aux  faits , 
est  essentiellement  une  question  de  droit;  c'est  le  magistrat  qui 
la  résout  seul.  S'il  ne  donne  pas  d'action ,  tout  est  fini  :  il  n'y  a 
lieu  ni  à  aucune  défense,  ni  à  aucune  exception  ;  on  ne  va  pas 
devant  le  juge. 

Au  contraire,  s'il  donne  l'action ,  alors  il  dresse,  il  accommode 
la  formule  aux  parties ,  et  il  les  renvoie  devant  le  juge  :  c'est  dans 
ce  cas  que  les  exceptions  peuvent  être  nécessaires.  En  effet ,  nous 
savons  que  le  juge  est  obligé  de  se  renfermer  dans  le  cercle  plus 
ou  moins  étroit  que  lui  a  tracé  la  formule.  Nous  savons  que  la 
prétention  du  demandeur,  qui  e^t  le  fondement  de  l'action,  se 
trouve  résumée  dans  cette  partie  de  la  formule  qu'on  nomme  in- 
tentio;  et  que  le  juge  est  chargé  de  vérifier  si  cette  intentioest 
fondée,  et  de  condamner  ou  d'absoudre ,  selon  qu'elle  l'est  ou  ne 
l'est  pas.  Si  le  défendeur  ne  prétend  se  défendre  que  par  la  con- 
tradiction deVintentio ,  en  déniant  qu'elle  soit  fondée  ;  par  exem- 
ple, dans  l'action  personnelle  :  si  paret  numerium  negidium 

AULO  AGERIO  SESTERTIUM  X  MILLI A  DARE  OPORTERE ,  CU  déniant 

qu'il  doive  dix  mille  sesterces  à  Aulus  Agerius;  ou,  dans  l'action 
réelle:  si  paret  hominem  ex  jure  quiritium  auli  agerii  esse, 
en  déniant  que  l'esclave  appartienne  à  Aulus  Agerius,  il  n'y  a 
rien  à  ajouter  de  particulier  à  la  formule  ;  cette  contestation  aura 
lieu  de  droit,  devant  le  juge,  puisqu'il  est  chargé  de  vérifier  si 
Vinteniio^t  fondée  ou  non ,  et  de  prononcer  en  conséquence. 

Mais  il  peut  se  faire  que  le  préteur  ait  dû  donner  l'action , 
parce  qu'elle  existait  selon  le  droit  civil  ;  que  Yintentio  soit  fondée 
en  droit  strict  ;  que  la  condamnation  dût  en  être  la  conséquence  ; 
et  que,  cependant,  à  cause  de  quelque  circonstance  particulière 
allouée  par  le  défendeur ,  cette  condamnation ,  si  elle  avait  lieu, 
dut  être  inique,  contraire  à  l'équité  :  par  exemple,  si  le  défen- 
deur prétend  que  sa  promesse  ou  que  l'acte  d'aliénation  lui  a  été 
surpris  par  dol  ou  arraché  par  violence;  ou  contraire  à  quelque 
règle  établie  soit  par  le  préteur,  soit  par  la  jurisprudence  :  par 
exemple ,  quand  il  y  a  déjà  chose  jugée  en  un  cas  où  le  droit  pri- 
mitif n'est  pas  éteint  ip^ojur^  par  la  sentence. 

S'il  fût  entré  dans  l'office  du  juge  de  recevoir  l'allégation  de 
pareils  faits ,  de  les  apprécier  et  de  les  prendre  en  considération, 
il  n'y  eût  eu  pour  le  préteur  aucune  nécessité  de  rien  ajouter  de 
particulier  h  cet  égard  dans  la  formule;  mais  il  n'en  était  pas 
ainsi.  Dans  la  plupart  des  actions,  la  formule,  si  rien  n'y^vait  t 
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été  ajoQté,  n'aurait  lainié  an  juge  d'autre  miision  que  de  véri- 
fier Vintentiof  et,  si  elle  était  fondée  en  droit ,  de  oondaumer , 
sana  pouvoir  a'oecuper  d'aucune  autre  allégation  d'équité.  En 
conséquenee  y  le  défendeur ,  pour  faire  attribuer  au  juge  des  pou- 
voirs suffisants,  lors  du  débat  devant  le  préteur  relativement  à 
l'action  et  à  la  formule,  présentait  son  allégation  à  ce  magistrat 
lui-même ,  afin  qu'il  l'insérât  dans  la  formule  de  manière  à  don-- 
ner  au  juge  ordre  de  l'examiner  et  d'y  avoir  égard.  C'était  au 
préteur  à  décider  s'il  y  avait  lieu  ou  non  d'accorder  au  défen- 
deur ce  moyen  do  défense  ;  et  s'il  trouvait  qu'il  y  eût  lieu ,  il  le 
faisait  dans  la  formule  sous  la  forme  d'exception,  c'est-à-dire, 
en  exceptant  soit  de  la  prétention  énoncée  dans  Vintintio,  soit 
de  la  oondamuation  à  prononcer,  le  cas  où  il  y  aurait  eu,  par 
exemple,  dol,  violence  ou  tout  autre  fait  allégué  par  le  défen- 
deur. Ainsi,  l'exception  était  véritablement,  et  dans  toute  la 
propriété  étymologique  du  terme,  une  exception,  une  restric- 
tion mise  par  le  préteur  soitàl'tn(9n(to,  soit  à  la  candemnaiio  (1). 
Nous  avons  déjà  expliqué  (page  461)  comment  elle  portait  tantM 
sur  l'une  et  tantôt  sur  l'autre  de  ces  parties  de  la  formule. 
^  Toutes  les  exceptions,  nous  dit  Gains,  sont  conçues  en  forme 
négative,  parce  que  le  défendeur  affirme  le  fait  qui  sert  de  fon- 
dement à  l'exception ,  et  que  la  condamnation  ne  doit  avoir 
lieu  que  si  ce  fait  n'est  pas  vrai.  «  Omnes  autem  exceptioneg  in 
oonlrarium  concipiunlur^  quiaadfirmat  iicumquoagitur  ^{2). 
Parla  raison  inverse  Vinteniio  est  toujours  conçue  en  forme  af- 
firmative, parce  que  le  demandeur  affirme  la  fait  qui  y  sert  de 
fondement,  et  que  la  condamnation  ne  doit  avoir  lieu  que  si  ce 
tAiteêt  vrai.  Ainsi,  le  demandeur,  AulusAgerius,  affirmant  que  le 
défendeur,  Numerius  Negidius,  lui  doit  par  stipulation  dix  mille 
sesterces,  et  celui-ci  opposant  qu'il  y  a  eu  dol  dans  l'affaire,  Vin- 
tenlio  sera  ainsi  conçue  affirmativement  :  Si  paret  htumerilim 

VBGIDIUM  AULO  AGERIO  SESTERTIUM  X  MILLIA  PARE  OPORTERE; 

et  ensuite  l'exception  négativement  conçue  :  si  in  ea  re  hihii. 

DOLO    MALO   AIJLI  AGERII   FACTUM    8IT  BBQUE    FIAT  (s'il  n'y  R 

eu  et  s'il  n'y  a  aucun  fait  de  dol  de  la  part  d'Aulus  Agerius  ) , 
coN  DEMNA ,  etc. 

On  voit  par  là,  comme  nous  le  dit  encore  Gaïus,  que  toute  ex-- 
ception  est  insérée  dans  la  formule  sur  l'allégation  du  défendeur, 
pour  rendre  la  condamnation  conditionnelle  :  «  Omnis  exceptio 
objiciiur  quidem  a  reo ,  sed  ita  formula  inseriiur,  ui  condiliofia- 
lem  faciat  candemnationem  »  (3),  en  ce  sens  que  la  condamnation 
ne  doit  avoir  lieu  que  si  le  fait  sur  lequel  repose  l'exception  n'est 
pas  justifié. 

(1)0  Ezepptio  dicta  est  qatii  qufedam  exdusio....  ad  exeludendum  id  qaod  in  înten* 
tionem  condemnationemve  dcduclum  est»  (Dig.  44.  1.  9.  pr.  f.  lîlp.].-*())  Gaî.  4.  119. 
— (3)  Ibid.— Toutefois,  nous  savons  qu'il  y  a  quelques  exceptions  qui  ne  font  que  rr^ 
treindre  le  montant  de  la  cundamnation  (page  451). 
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La  formule  étant  ainsi  poftée,  nous  voyons  quel  est  Tofflee  du 
juge,  n  ne  doit  oondamner  que  si,  avant  tout,  les  Idits  sur  les- 
quels repose  rîn/enMo  sont  prouvés.  C'est  le  demandeur  qui  af- 
firme ces  faits,  c'est  à  lui  à  en  fournir  d'abord  la  preuve;  car  la 
eireonstance  que  le  défendeur  a  fait  insérer  dans  la  formule  une 
exception ,  n'est  pas  un  acquiescement  à  Vintentio,  «  Non  utiquê 
ewisHmatur  eonfiteri  d$  intêntUme  aivenartui  eum  ftio  agitur, 
q%Ua  êxeeptionê  uiitur  »  (1).  ^^  811e  demandeur  ne  prouve  pas 
son  intentio,  le  défendeur  n'a  besoin  d'aucune  autre  défense  *.  la 
condamnation  n'aura  pas  lieu  (3).  -^  Mais  si  Vintentio  est  prou- 
vée, alors'bn  arrive  aux  débats  de  l'exception  (3).  Le  juge  ne  doit 
condamner  que  si  les  faits  sur  lesquels  repose  l'exception  ne  sont 
pas  justifiés  ;  c'est  le  défendeur  qui  affirme  ces  faits,  c'est  à  lui  à 
les  prouver  :  «  Qui  é^eipit  probarê  débet  quod  exeipitur,  »  dit 
Gelse  (4).  £t  Ulpien  énonoe  le  môme  principe  sous  une  autre 
forme  plus  élégante  *.  «  Rêu$  in  êxceptione  aetor  êêî  «  (5) ,  le  dé- 
fendeur, dans  son  exception,  devient  demandeur. 

Eu  résumé,  nous  voyons  que,  de  même  que  le  magistrat  disant 
le  droit  (jwiidiclionêm  habeni\  accommode  l'action  au  deman- 
deur; de  même  il  accommode  l'exoeption  au  défendeur  \ 

Que  de  mème^jne  lejugeest  chargé  par  la  formule  de  véri- 
fier si  l'action  du  demandeur  est  fondée  ou  non,  de  même  il 
est  chargé  de  vérifier  si  l'exception  du  défendeur  l'est  ou  ne 
l'est  pas. 

Ainsi,  le  magistrat  décide  s'il  y  a  lieu,  en  droit,  de  donner  ou 
de  refuser  l'action  ou  l'exception ,  sans  rien  préjuger  isur  leur 
mérite.  Le  juge  vérifie  si  elles  sont  justifiées  ou  non.  Le  premier 
règle  l'affaire  en  droit,  le  second  la  juge. 

Nous  voyons  encore  que  la  néxsessité  d'insérer  dans  la  formule, 
sous  forme  d'exception  à  la  prétention  énoncée  dans  Vintentio, 
certains  faits  allégués  par  le  défendeur,  vient  de  ce  que  sans  cela 
le  juge  n'aurait  pas  le  droit  de  s'en  occuper  et  d'y  avoir  égard. 
Par  conséquent ,  si  la  nature  de  l'action  est  telle  que,  par  elle- 
même,  elle  donne  au  juge  pouvoir  suffisant  de  prendre  certains 
faits  en  considération ,  il  est  inutile  d'insérer  ces  faits  en  excep- 
tion dans  la  formule.  C'est  ce  qui  a  lieu  dans  le  cas  des  actions 
de  bonne  foi,  comme  nous  l'avons  expliqué  ci-dessus.  Le  juge 
étant  spécialement  chargé  par  la  formule  de  ces  actions,  d'eia- 
miner  si  Vintentio  est  fondée  ex  botia  fibe,  c'est-à-dire  non  pas 
selon  ledroit  strict,  mais  selon  la  bonne  foi,  il  a,  par  cela 
même,  mission  de  prendre  en  considération  les  faits  qui  ren- 
draient la  prétention  du  demandeur  contraire  à  l'équité.  Aussi 
les  exceptions  de  dol,  de  violence  et  autres,  fondées  sur  la  boniie 


(1)  Dig.  44.  i.  9.  f.  Marcell.  —  (2)  Cod.  8.  36.  9.  const.  Diocl.  et  Maxim. ^  (3)  Ibid. 
—  (4)  Dig.  M.  3.  9.  —  (5)  Ibid.  44. 1 . 1 .  —  C'est  de  là  que  Dons  vient  l'adago  vulgaire  : 


lieut  excipienân  fit  aetor. 
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foi,  Bont-cUcs  superflues  ici ,  et  toujours  sous^ntendues  dans 
1(^  actions  de  bonne  foi.  «  Doit  exeepiio  inest  de  dote  actioni,  ut 
in  cœteris  banœ  fidei  judiciis,  «  nous  dit  Ulpien  (1).  De  même 
Jidien,  en  parlant  de  l'action  de  \ente,  nous  dit  encore:  «  Quia 
hoc  judicium  fidei  bonœ  e$t,  continet  in  se  doit  malt  exeeptio- 
nem  »  (2). 

Enfin,  dans  quels  cas  tel  fait  allégué  par  le  défendeur  devait- 
il  faire  refuser  l'action  totalement  ?  dans  quels  cas  faire  insérer 
seulement  une  exception  dans- la  formule?  Gela  tenait  aux  prin- 
cipes du  droit  romain  sur  la  manière  dont  les  droits  réels  et  les 
obligations  prenaient  naissance  ou  s'éteignaient  :  principes  que 
nous  avons  déjà  exposés  ci-dessus.  Cela  venait  surtout  de  ce 
qu'en  droit  strict,  certains  faits  étaient  considérés  comme  n'ayant 
pas  le  pouvoir  d'éteindre  l'obligation,  et  par  suite  l'action;  tan- 
dis que  le  préteur,  afin  de  corriger  cette  rigueur  civile,  voulait, 
tout  en  donnant  l'action,  qu'on  ne  condamnât  pas  ,  si  ces  faits 
étaient  justifiés.  Ainsi,  que  le  demandeur  sollicite  l'action  pour 
un  cas  de  stipulation  inutile ,  le  préteur,  si  le  fait  de  nullité  est 
constant  et  reconnu,  refusera  totalement  l'action,  parce  que,  dans 
ce  cas,  il  n'y  a,  selon  le  droit,  ni  obl^tion,  ni,  par  conséquent, 
action;  et ,  au  besoin,  le  juge  absoudra.  Qu'il  la  sollicite  ,  au 
contraire,  pour  une  stipulation  entachée  de  dol,  elle  n'en  existe 
pas  moins  selon  le  droit,  le  préteur  donnera  l'action ,  maiB  en 
mettant  l'exception  de  dol.  De  même ,  que  le  demandeur  sol- 
licite l'action  pour  une  stipulation  au  sujet  de  laquelle  il  y  a 
eu  acceptilation,  le  préteur,  si  le  fait  de  l'acceptilation  est  con- 
stant, refusera  l'action,  parce  que,  selon  le  droit  civil,  l'accep- 
tilation l'a  éteinte  complètement;  et,  au  besoin,  le  juge  absou- 
dra. Au  contraire,  qu'il  y  ait  eu  simplement  un  pacte  par  lequel 
le  créancier  a  fait,  sans  solennité,  remise  de  la  dette,  comme  eu 
droit  l'action  de  stipulation  n'est  pas  éteinte  pour  cela ,  le  pré- 
teur la  donnera,  mais  il  y  mettra  l'exception  du  pacte. 

Une  autre  circonstance  pouvait  rendre  nécessaire  d'employer 
la  voie  d'une  exception,  même  dans  certains  cas  où  le  fait  allé- 
gué par  le  défendeur  aurait  été  de  nature  à  pouvoir  faire  refuser 
l'action  :  c'était  lorsqu'il  y  avait  doute  et  contestation  sur  ce  fait; 
le  préteur,  pour  ne  pas  prendre  sur  luila  charge  d'en  examiner  les 
preuves,  d'en  entendre  les  débats,  et  d'en  juger  l'existence  ou  la 
non-existence,  donnait  l'action,  mais  en  mettant  sous  formed'ex- 
ceptionle  fait  contesté ,  dont  la  vérification  était  ainsi  renvoyée 
au  juge.  Kous  allons  en  voir  un  exemple ,  à  l'occasion  du  ser- 
ment ,  dans  le  §  4  de  ce  titre.  Nous  en  voyons  un  autre  à  l'occa- 
sion du  bénéfice  de  division  entre  plusieurs  fidéjusseurs  dont 
l'un  ou  quelques-uns  sont  insolvables,  circonstance  qui  fait 
dénier  l'action ,  ou  simplement  accorder  une  exception,  selon 

(I)  Dig.  24.  3.  51.  in  fin.-(9)  30.  1.  84.  g  5.  Voir  ci-dps5tos,  pag»»  474. 
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que  rinsolvabilité  est  reconnue  ou  contestée  (1)  ;  et  pareillement 
dans  le  cas  du  sénatus-consulte  Macédonien  (2)  (ci-dessus, 
page  567). 

U  nous  reste  à  parcourir  les  divers  exemples  d'exceptions  qui 
sont  donnés  par  le  texte. 

I.  Verbi  gratia,  si  metu  coaclus,  aut  1.  Par  exemple»  si,  forcé  par  crainte» 
dolo  inductus,  aut  errore  lapsus,  sti-  eotraioé  par  dol,  ou  tombé  en  erreur,  tu 
pulanti  Titio  promisisti  quod  non  de-  as,  sur  la  stipulation  de  Titius,  promis 
bueras  promittere,  palam  est  jure  civili  ce  que  tu  ne  devais  pas  promettre,  il  est 
te  obligatum  esse  :  etactio,  quainten-  évident  que,  d'après  le  droit  civil,  tu 
diturdare  te  oportere,  eflicax  e8t;sed  es  obligé,  et  Faction  par  laquelle  on 
iniquum  est  te  condemnari.  Ideoque  soutient  que  tu  dois  donner,  existe  va- 
ûsLturiïhiexCeptiometus  causa,  aut  doit  lablement;  mais  ta  condamnation  se- 
mait, aut  in  factum  compositaf  ad  im-  rait  inique;  aussi,  pour  repousser  Tac- 
pugnandani  actionem.  tion,  on  te  donne  Vexceptùm  d$  cratHit, 

de  4ol,  ou  une  exception  conçue  en  fait. 

Àut  errore  lapsus.  Il  ne  8*agit  pas  d'une  erreur  sur  l'objet 
même  de  la  stipulation,  lorsque  l'un  a  cru  stipuler  telle  chose  et 
l'autre  promettre  telle  autre  ;  car  cette  erreur,  comme^nous  l'a- 
vons vu  ci-dessus  (page  194, livre  3,  titre  19  ,  S  23),  entraînerait 
la  nullité  delà  stipulation  elle-même,  et,  par  conséquent,  il  n'y 
aurait  pas  d'action.  Il  s'agit  de  toute  erreur  grave  qui  aurait  dé- 
terminé mon  consentement,  et  qui ,  sans  rendre  mon  obligation 
nulle  en  droit  civil,  la  rendrait  contraire  à  l'équité.  Les  juriscon- 
sultes romains  font  rentrer  ce  cas  dans  celui  de  dol,  parce  qu'il 
y  a  dol  de  la  part  de  l'adversaire  à  avoir  induit  le  promettant  en 
erreur,  ou  à  vouloir  profiter  de  son  erreur  (3). 

Exceptio  metus  causa,  aut  doli  mali.  Vexceptio  metus  causa 
était  ainsi  conçue  :  si  in  ea  re  imhil  metus  causa  factum 
EST  (4).  Nous  venons  de  voir  (  ci-dessus,  page  602)  comment 
était  conçue  celle  de  dol  :  si  in  ea  re  nihil  dolo  malo  auli 
AGERii  factum  sit  neque  FIAT.  La  différence  entre  ces  deux 
rédactions,  nous  signale  déjà  une  grande  différence  entre  les 
deux  exceptions.  L'exception  metits  cama  est  générale,  elle  com- 
prend tous  les  cas  de  violence,  quel  que  soit  l'auteur  de  la  vio- 
lence. C'est  ce  qu'exprime  Ulpien  en  disant  qu'elle  est  in  rem 
scripta,  écrite  généralement  contre  la  chose,  c'est-à-dire  contre 
la  violence  même,  quel  qu'en  soit  l'auteur  (5).  L'exception  doli 
)/ia/t,au  contraire,  selonlesexpressionsd'Ulpien,n'embrasseque 
la  personne  qui  a  commis  le  dol,  «  personatn  complectitur  ejus  qui 
dolo  fecit,  »  c'est-à-dire  qu'on  ne  peut  l'opposer  qu'à  l'auteur 
même  du  dol.  Si  le  dol  ne  vient  pas  de  lui,  il  n'a  rien  à  craindre 
de  l'exception  (6).  La  gravité  du  vice  résultant  delà  violence, 


(1)  Voir  ci-dessus,  page  907,  Inst.  3.  )0.  g  4.~Dig.  46.  t.  S8.  f.  Paul.,  aa  sojet  de 
r<xceplioii :  «Si  ron  et  illi  solvexdo  siht. »  —  (?)  Dig.  14.  6.  1.  g  1.  f.  Ulp.  —  7.  g  4 
jusqu'à  8.  f.  Ulp.-(3)  Dig.  »  \.  4.  4.  g  3.  f.  i:ip.— 17.  pr.  f.  ScttVol.-(4)  Ibid.  4.  f.  Ulp. 
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acte  commis  par  la  force  brutale,  le  plus  souTeut  par  des  per- 
sonnes inconnues  ou  déguisées,  a  fait  admettre  cette  différence. 

Du  reste,  l'exception  de  \iolence  n'est  qu'une  spécialité  de 
l'exception  de  dol.  Gdle  de  dol  est  générale  tant  pour  le  dol 
proprement  dit,  que  pour  la  violence,  et  même  pour  le  cas  d'er- 
reur, comme  nous  l'avons  dit  ci-dessus;  car  le  mot  dol  s'étend 
à  tout  ce  qui  est  contraire  h  la  bonne  foi.  On  pourrait  donc, 
dans  le  cas  de  violence,  opposer  rexception  de  dol;  Cassius 
même,  au  dire  d'tllpien,  ne  proposait  que  cette  dernière  excep- 
tion. Mais  l'exception  spéciale  de  violence  prend  toute  son  utilité, 
lorsque  la  violence  n'a  pas  été  commise  par  l'adversaire  même; 
car,  dans  ce  cas,  celle  de  dol  serait  Inapplicable  (1). 

Enfin ,  nous  voyons  par  les  termes  mêmes  de  l'exception  de 
dol,  ii  nikil  dolomalo  faotum  sit,  neque  fiât,  qu'elle  ne 
«^applique  pas  seulement  au  dol  qui  aurait  été  commis  par  l'ad- 
versaire, au  moment  du  contrat  ou  de  l'aliénation;  mais  qu'elle 
embrasse  toute  espèce  de  dol ,  passé  ou  présent ,  qui  aurait 
été  commis  ou  qui  serait  commis  par  l'adversaire.  C'est  ainsi 

Sue  si  le  fait  même  de  demander  l'objet  en  litige,  était  un  acte 
e  mauvaise  foi,  contraire  à  l'équité,  l'exception  de  dol  serait 
applicable.  «  Natn  et  si  inter  initia  nihil  dolo  malo  fecit,  atta- 
men  nunc  petendo  facit  dolose  »  (2).  Nous  en  avons  vu  un  ex^n- 
pie  (t.  I,  p.  390,  livre  2,  titre  1 ,  S  30)  dans  le  cas  du  propriétaire 
qui,  en  revendiquant  son  fonds  de  terre  dans  les  mains  du  pos- 
sesseur de  bonne  foi,  se  refuserait  à  payer  les  constructions  que 
celui  -  ci  aurait  faites;  de  même  (t.  i ,  p.  485 ,  livre  2,  titre  8 , 
S  2),  dans  le  cas  où ,  actionnant  le  débiteur  d'un  impubère  pour 
lui  faire  payer  une  seconde  fois  ce  qu'il  aurait  irr^ulièrement 
payé  sans  valable  autorisation,  on  se  refuserait  à  lui  tenir  compte 
de  tout  ce  qui  a  tourné  réellement  au  profit  de  l'impubère. 

Aut  in  factum  composita.  11  ne  faut  pas  croire  que  ce  soit  ici 
un  genre  spécial  d^exception  ;  c'est  une  forme  sous  laquelle  les 
exceptions  peuvent  être  conçues.  En  effet,  de  même  que  les  ac- 
tions peuvent,  comme  nous  l'avons  vu  ci-dessus  (pages  465  et 
471),  être  conçues  en  fait,  de  même  les  exceptions.  Cela  arrive 
lorsque  le  préteur  formule  l'exception  en  spécifiant  un  fait  pré- 
cis que  le  juge  n'a  plus  qu'à  vérifier.  Ainsi,  lorsque  le  préteur 
donne  l'exception  en  ces  termes  :  S'il  n'y  a  eu  et  s'il  n'y  a  au- 
cun fait  de  dol  dans  l'affaire,  de  la  oart  d'Aulus  Agerius,  cette 
exception  est  génëraleoient  conçue  :  le  juge  n'a  pas  simplement 
un  fait  à  vérifier ,  il  a  à  examiner  les  diverses  circonstances  qui 
pourront  être  alléguées  par  le  défendeur,  et  à  les  apprécier  tant 
en  fait  qu'en  droit,  pour  juger  si  elles  constituent  véritablement 
un  dol.  Mais  si  l'exception  est  formulée  en  ces  termes  :  Si  Aulus 
Agerius  n'a  pas  fait  croire  que  le  corps  pour  lequel  il  a  stipulé 

(.)  Di«.  «.  4. 4. 8  33.^.  uip.  -  (,)  ,wa. ,.  8  5.  f.  v^^^^  ^^ ^oogle 
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es  dix  mille  sesterces  était  en  or,  tandis  qu'il  était  en  ai- 
rain »  (1),  alors  eUe  est  conçne  en  fait  (in  factum  compoêita).  Le 
uge  n'a  qu'un  fait  précis  à  examiner  quant  à  son  existence  seu- 
ement ,  sans  avoir  à  l'apprécier  dans  son  caractère  de  droit , 
)arce  que  le  préteur  Ta  déjà  fait  dans  la  formule;  ni  à  s'occuper 
l'aucune  autre  circonstance  en  dehors  de  ce  fait,  parce  que  la 
brmule  ne  lui  en  laisse  pas  la  latitude.  —  On  voit  par  là  que  les 
exceptions  dedol  ou  de  violence  auraient  toujours  pu  se  rédiger 
m  fait.  Et  réciproquement ,  Ulpien  nous  dit  que  de  toutes  les 
exceptions  in  factum  aurait  pu  naître  une  exception  de  dol.  C'é- 
ait  au  défendeur  à  voir,  devant  le  préteur,  quelle  exception  il  lui 
îon  venait  mieux  de  faire  insérer  dans  la  formule  (2);  cependant 
îontre  un  patron  ou  contre  un  ascendant,  l'exception  de  dol  ou 
le  violence,  ou  toute  autre  portant  atteinte  à  la  considération, 
10  pouvait  être  employée.  Elle  devait  être  conçue  simplement 
m  fait  {in  factum),  parce  qu'alors  il  n'y  avait  que  renonciation 
lu  fait,  sans  qu'il  fût  caractérisé  comme  acte  de  dol  ou  de  vio- 
ence  (3).  11  paraît  aussi  que ,  dans  le  cas  d'erreur,  la  formule 
taitleplus  généralementconçueen  fait,  parce  que,  dit  Théophile, 
'erreur  alléguée  y  était  précisée  en  forme  de  narration.  Toute- 
bis  elle  aurait  pu  être  comprise  également  dans  l'exception  gé- 
lérale  de  dol. 

Enfin,  remarquons  lechoix  de  l'exemple  dans  le  texte  de  notre 
paragraphe  :  c'est  celui  d'une  stipulation,  c'est-à-dire  d'un  contrat 
le  droit  strict.  En  effet,  dans  ce  cas,  bien  qu'il  y  ait  eu  violence, 
loi  ou  erreur,  l'obligation  résultant  de  la  stipulation  n'en  existe 
>as  moins;  il  y  a  par  conséquent  action,  et  à  cause  de  la  nature 
le  cette  action,  il  est  de  toute  nécessité  d'y  faire  insérer  l'excep- 
ion  de  dol  ou  de  violence ,  car  sans  cela  le  juge  n'aurait  pas  le 
Iroit  de  s'en  occuper.  S'il  s'agissait,  au  contraire,  d'un  contrat 
le  bonne  foi,  il  pourrait  se  faire,  ou  qu'il  n'y  eût  pas  même 
l'action,  selon  l'étendue  du  dol,  delà  violence  ou  de  l'erreur, 
t  selon  les  objets  sur  lesquels  ces  vices  du  consentement  auraient 
>orté  (4).  Ou  du  moins,  s'il  y  avait  action,  les  exceptions  de  dol, 
le  violence,  ou  en  fait,  ne  seraient  nullement  nécessaires ,  parce 
[ue  la  nature  de  ces  actions  et  les  termes  mêmes  delà  formule  qui 
tmr  est  propre,  emporteraient  par  eux-mêmes  mission  au  juge 
le  prendre  en  considération  tous  les  faits,  selon  l'équité  et  la 
>onne  foi  (5). 

II.  Idem  juris  est,  ai  quis  9«mi^  cr#-  9.  H  en  est  de  même  si  quelqu'un 
endi  causa  pecuniam  stipulatus  fuerit,  a  stijnM  de  votUy  œfnmê  devant  vous 
eque  nunienyerit.  Nam  eam  pecuniam    la  prêter^  uns  somme,  et  qu'il  ne  vous 

(1)  Dig.  4&.  1.  23.  f.  Paul.  — ())  Ibid.  44.  4.  3.  fiS  ^  •^  6.  — (3)  Ibid.  %  16.— 
I  )  Gomme  dans  le  cas  de  société,  s'il  y  a  eu  dol  dans  le  fait  môme  d'association.  Dig.  17. 
.  3.  g  3.  f.  Paul.— Ibid.  4.  4.  16.  g  1.  f.  Ulp.— Ou,  dans  le  cas  de  vente,  pour  unsem- 
Uble  U.  Dig.  4.  3.  7.  pr.  f.  Ulp.  —  (6)  Wg.  &.  3.  dé.  f.  Ptul.  -  68.  f.  8c«wJ.  — 
oir  ce  quo  nous  en  avons  dit  ci-dossua,  page  HOd.  Digitized  by  CjOOQIC 
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a  te  petere  posse  eum  certum  est  :  dare  Fait  point  comptée.  En  effet,  il  estcer- 

eiiim  te  oportet ,  cum  cz  stipulalione  tain  qu'il  peut  vous  actionner  en  paye- 

tenearis.  Sed  quia  iniquum  est  eo  no-  ment  de  cette  somme,  car  la  stipulation 

raine  te  condemnari,  placet  per  excep-  vous  tient  obligé  i  donner;  mais  comme 

tionem  pecuniœ  non  numeratœ  te  de-  il  serait  inique  de  vous  condamner  à 

fendideJDere.Cujus  temporanos.secun-  ce  titre,  on  a  cru  devoir  vous  donner 

dum  quod  jam  superioribus  libris  scrip-  pour  défense  Texception  aoii  mmeraiœ 

lum  est,  constitutione  nostra  coarcta-  pecuniœ,  dont  la  durée,  comme  nous 

vimus.  Tavons  dit  aux  livres  précédents,  a  été 

restreinte  par  notre  constitution. 

Quasi  credendi  causa  pecuniam  slipulatus  fuerit.  Il  arrivait 
fréquemment  que,  pour  plus  de  solennité  et  de  sûreté  dans  l'o- 
bligation, on  faisait  intervenir  une  stipulation  dans  des  contrats 
qui,  par  eux-mêmes,  auraient  pu  s'en  passer.  Ainsi,  U  pouvait 
arriver  que  celui  qui  consentait  à  prêter  de  l'argent  eût  exigé  de 
l'emprunteur,  pour  plus  de  garantie,  qu'il  s'engageât  par  stipu- 
lation au  payement  de  pareille  somme.  Notre  texte  suppose  que 
la  stipulation  ayant  eu  lieu  d'abord,  le  prêt  n'a  pas  été  réaÙsé 
ensuite,  le  stipulant  n'ayant  pas  compté  à  l'emprunteur  les  es- 
pèces qu'il  lui  avait  promises.  Dans  ce  cas,  la  stipulation  n'en 
existe  pas  moins,  et,  par  conséquent,  l'action  qu'elle  produit.  11 
faut  donc  une  exception  pour  défendre  le  promettant  contre  une 
demande  conforme  au  droit  strict,  mais  inique. 

Per  exceptionem  pecuniœ  non  numeratœ.  Le  défendeur  pou- 
vait avoir,  dans  le  cas  dont  nous  venons  de  parler,  l'exception 
générale  de  dol;  car  il  y  a  bien  certainement  dol  de  la  part  du 
demandeur  (1).  Maison  pouvait  aussi  préciser  le  fait  particulier 
dont  il  s'agissait,  et  formuler  l'exception  in  faclum.  On  avait 
alors  l'exception  nommée  pectintœ  non  numeratœ  {2),  qui  était, 
comme  on  le  voit,  une  exception  en  fait  (tn  faclùm  compasiia). 
Mais  soit  qu'on  l'eût  conçue  en  fait,  soit  qu'on  l'eût  formulée  en 
l'expression  générale  de  dol,  la  jurisprudence  en  était  arrivée  à 
donner  à  cette  exception  ce  privilège  tout  pailiculier,  que  la 
preuve  n'en  tombait  pas  à  la  charge  du  défendeur,  mais  bien  à 
celle  du  demandeur  (3).  U  faut  se  reporter ,  pour  l'explication 
de  cette  anomalie,  à  ce  que  nous  en  avons  dit,  en  traitant  cette 
matière  (ci-dessus,  page  243). 

Ce  que  le  texte  dit  ici  du  cas  particulier  d'une  stipulation  faite 
en  vue  d'un  prêt  qui  n'a  pas  été  réalisé,  Ulpien  l'applique  géné- 
ralement à  toute  stipulation  semblable  qui  se  trouverait  sans 
cause.  Rigoureusement ,  l'obligation  et  l'action  existent  ;  mais 
le  promettant  peut  se  défendre  par  l'exception  de  dol  (4). 

III.  Praeterea  debitor,  si  pactus  fue-  3.  En  outre,  le   débiteur  qui     est 

rit  cum  creditore  ne  a  se  peteretur  ,  convenu  par  un  pacte  avec  son  créan- 

nihilominus  obligatus    manet  ,   quia  cier  qu*on  ne  lui  demandera   pas   de 

pacto  convento  obligationcs  non  om-  payement,  n*en  reste  pas  moins  obli- 


[[)  Oig.  44.  4.  2.  S  3.  f.  131p. -(î)  Ibid.  4.  $  l6.-(3)  Cod.  4.  30.3.  coBst.  A»- 
ton.  —  10.  const.  Diocl.  et  Maxim.  —  (4)  Dig.  44.  4.  !î.  g3.  ^  t 
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limodo  dusolvootar.  Qua  de  causa, 
îfllcax  est  advei-sus  eum  actio  qua  ac- 
or  intendit,  si  paket  bum  dabb  opob- 
tebb;  sed  quia  iniquum  est  contra 
[lactionem  eum  condemnari»  defendi- 
iur  per  exceptionem  pacti  conventi. 


gé ,  parce  que  le  pacte  u*eat  pas  une 
manière  d*éteindre  de  toute  ftiçon  les 
obligations.  L'action  dans  laquelle 
rtfi^Mifto  du  demandeur  est  :  s'il  pà- 
Birr  Qu^iL  DOiYB  DOifNBB,  exlste  donc  va- 
lablement contre  lui;  mais,  comme  il 
serait  inique  qu'il  fût  condamné  au 
mépris  du  pacte,  il  a  pour  se  défendre 
Texception  du  pacte. 

C'est  encore  ici  une  exception  conçue  en  fait  {in  factum  cùm- 
wsila);  parce  qu'elle  est  formulée  en  signalant  au  juge  un  fait 
précis  :  «  Si  ii^ter  âulum  Agerium  et  Numerium  Negidium 

\OW  CONVEKIT,   NE  EA  PEGUNIA   PETERETUR,   »  SClon  IcS  tCrmCS 

|ue  nous  rapporte  Gaïus  (1).  Nous  avons  \u  que  les  obligations 
jui  se  sont  formées  par  paroles  ou  par  la  chose  ne  peuvent  se 
lissoudre  par  un  simple  pacte,  et  que  les  actions  n'en  subsistent 
[)as  moins.  Par  conséquent,  l'exception  du  pacte  (fiacH  conventi) 
\r  devient  nécessaire.  Hais  elle  ne  le  serait  pas  s'il  s'agissait 
l^une  obligation  formée  par  le  simple  consentement,  parce  que 
a  convention  contraire  du  pacte  aurait  suiB  pour  l'éteindre. 

Cette  exception  serait  également  inutile  dans  les  actions  furii 
il  injuriarum,  parce  qu'en  vertu  d'une  disposition  spéciale  des 
[>ouze-Tables,  la  transaction  éteignait  de  droit  ces  actions  elles* 
aémes  (2). 

Au  lieu  de  l'exception  pacH  conventi,  conçue  en  fait,  on  aurait 
>u  également  opposer,  dans  le  cas  dont  nous  parlons,  l'excep- 
.ion  générale  de  dol  (3). 


IV.  ^uesi  debitor,  creditore  defe- 
entc,  juraverit  nihil  se  dare  oportere , 
idbuc  obligatus  permanet  :  sed  quia 
niquumest  de  perjurio  queri,  defen- 
iitiir  per  eosceptionem  juri^urandi.  In 
is  quoque  actionibiis  quibîu  in  rem 
lyitur,  aeque  necessarisB  sunt  excep- 
tones  :  veluti ,  si,  petitore  dererente, 
»ossessor  juraverit  eain  rem  suaro  es- 
e ,  et  nihilominus  peliior  eamdem 
fin  viodicet.  Licet  enim  verum  sit 
I  iiod  intendit,  id  est,  rem  ejus  esse , 
iiiquum  tamen  est  possessorem  con- 
leronari. 


4.  Pareillement,  si  le  débiteur,  le 
serment  lui  étant  déféré  par  son  créan- 
cier, a  juré  qu*il  ne  doit  rien,  il  reste 
toujours  obligé  r>  mais  comme  il  serait 
inique  de  se  plaindre  du  paijure ,  il  a 
pour  se  déreiidre  Vexceptkm  du  eer- 
.«leiU.  Dans  les  actions  m  rem^  les 
exceptions  sont  également  nécessaires  ; 
par  exemple,  si  le  possesseur ,  le  ser- 
ment lui  étant  déféré  par  le  deman- 
deur, a  jui'é  que  la  chose  est  sienne, 
et  que,  néanmoins,  le  demandeur  en 
poursuive  la  vendication.  En  effet,  la 
prétention  de  ce  dernier  Tùt-elIe  vraie, 
c*est-à-dire,  la  chose  fût-elle  à  lui,  il 
serait  pourtant  inique  de  condamner 
le  possesseur. 

Per  exceptionem  jurisjwandi.  Le  serment  que  les  parties  se 
léfèrent  l'une  à  l'autre,  pour  vider  une  contestation,  contient , 
tous  dit  Paul,  une  sorte  de  transaction  qui  a  plus  d'autorité  en- 
rore  que  la  chose  jugée  :  ^jusjurandum  speciem  transaciionis 


I)  Gai.  4.   119.  —  P)  Dig.  2.  U.  17.  g  I.  f.  Paul.  —  (8)  Ibid.  44.  4.  î.  £  4. 

'  DigiJjgJbyCiOOglC 


610      EXPLlCAXiOU   fltSTflUIliUS  DJSft  lUsntUTS.    LiV.    IV. 

toniinet,  majoremque  habetaueloritalem  quam  résjudiûaîà  (1).  » 
Cesty  nous  dit  de  son  côté  Gains,  le  moyen  le  plus  eîpéditif  de 
terminer  les  procès  (2).  Le  préteur  avait  inséré  dans  Tédit,  à  cet 
égard,  une  disposition  spéciale ,  par  laquelle  il  déclarait  que 
lofiN}m  le  serment  ayant  été  déféré  au  défendeur,  celui-ci  aurait 
juré  qu^U  ne  doit  rien,  il  ne  donnerait  pas  d'action  :  «  5t  w  cum 
quo  agiiur,  condiiione  delala,  jtiraverit:  ^us  rei  de  quajuguran- 
dum  delatum  fuerit,  neqne  in  ipsum,  neque  in  eum  ad  quem  ea 
res  perîinet,  actioném  dabo.  «  Tels  étalent,  au  rapport  d'Clpien, 
lés  tenues  de  Tédit  (3).  Ils  énoncent  un  refus  d'action.  Cepen- 
dant U  fdut  distinguer:  le  serinent  tantôt  empêchait  même  que 
PacfîOn  ûe  fût  donnée;  tantôt  il  procurait  seulement  une  excep- 
tion. En  effet,  si  le  fait  même  du  serinent  n'était  pas  contesté,  si 
les  parties  en  convenaient,  ou  si,  par  exemple,  il  avait  été  dé- 
féré et  prêté  devant  le  préteur  lui-même,  alors  ce  magistrat  re- 
fusait Faction.  Mais  si  le  fait  était  contesté  entré  lés  pàilies,  le 
préteur  ne  prenait  pas  sur  lui  la  charge  de  le  vérifier  ;  il  le  met- 
tait en  exception,  et  c'était  au  juge  à  éclaircir  si  le  fait  était  vrai 
ou  non,  et  à  prononcer  en  conséquence  :  «  Natn  postquamjura- 
ium  est,  denegatur  actio:  aut  si  conlrôversia  erit,  id  est  si  am- 
bigitur  an  jusjurandum  datum  sit,  exceplioni  locus  est  (4).  » 
C'est  une  application  de  la  règle  qtie  nous  avons  expoâée  ci-des- 
sus (pag.  604  )  relativement  aux  cas  où  la  nécessité  de  recourir 
h  une  etceptîon  peut  avoir  lieu. 

On  voit  que  rexceptioti  du  serment  est  une  exception  conçue 
en  fait  {in  factum  composita).  On  aurait  pu  aussi  donner  à  la 
place  l'exception  de  paete ,  puisque  la  convention  du  serment 
n'est  qu'nne  sorte  particulière,  une  spécialité  de  pacte  (5);  ou 
itiême,  par  conséquent,  l'exception  générale  de  dol. 

Nous  avons  déjà  vu  (ci-dessu«,  pag.  527 ,  Inst.  4.  6.  §  1 1)  com- 
ment le  serment  pourrait  donner  lieu^  non  pas  à  une  exemption, 
mais  à  une  action,  si  le  ihésultat  du  sertfient  avatt  été  fttorable 
au  créaflciet,  et  que  le  débiteur  en  contestât  l'existence  même. 

Ouibus  in  rem  agitur.  Les  exemples  donnés  par  le  texte,  dans 
ce  paragrai^e  et  dans  les  précédents,  sur  la  nécessité  des  cfxcep- 
tions  de  dol  ou  autres  qui  n'en  sont  que  des  spécialités,  sont  tous 
pris  dans  le  cas  de  stipulation,  c  ést-à-dire  dans  le  cas  d'action 
de  droit  strict.  Mais  la  même  nécessité  existerait  dans  le  cas  des 
actione  arbitraires,  an  nombre  desquelles  se  trouvent  les  actions 
réelles,  par  exemple,  l'avion  en  vendication,  l'action  ad  exhiben- 
dum  (6).  Il  en  serait  de  même  pour  les  actions  in  faetnm,  pour 
les  actions  pénales  (7).  Mais  nous  avons  déjà  exptiqué  (ei-dessQs, 
pag.  474  et  603  )  e(»unent  ces  exeeptîom  sendeùt  ëuperflnes 


(I)  Wg.  lî.  $.?.—($)  Ibid.  I.— (3)Ibid.  3.pr.  et7.f.  Ulp.  -  (4)  Dig.  15.  î.  9. 
pr.l.Ulp.-(6)ilHd.*5.f.lJ!^-(6l6îg.  lî.  5.  f  1.  f.  Ulp.-(f)  ïbM.  *•  8  *.  ^ 
Ulp.  et  ci-dessus,  page  481. 
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ians  les  actions  de  bonne  fM,  parée  qu'elles  e'y  trouvent  oom- 
irisée  de  droit,  par  h^  sente  termes  de  la  ièrmule  ëx  bmë  fide. 

V.  ttem,  si  judicio    tecum    actum  &.  t)é  même,  ai,  sur  une   action 

uerit,  niie  ih  rent,  sive  in  (>'ersonam,  réelle  bu  personnelle  contre  toi,  il  y  a 

tihUofninUi  obU§atiù  êurat ,  et  ideo  eu  jugement ,  robiigatioH  i^'m  canti- 

^so  jure  de  eadem  re  poetea  adversuâ  nua  pas  mains  Ssxtster^  et  Ton  peut, 

e  agi  potest  ;  sed  de bes  per  eiceptio-  en  droit  strict,  poursuWre  encore  pour 

leui  rei  judicataB  adjuvari.  le  même  objet  ;  mais  tu  dois  être  ga- 
ranti par  feiceptiondela  chose  jugée. 

Les  jurisconsultes  romains  ont  consacré  cette  maiime  :  «  re« 
udicala  pro  verilàtè  accipilur,  »  la  chose  jugée  est  tenue  pour  la 
érilé  (1).  Mais  comment  était-elle  mise  en  application?  Lors^ 
(uMl  y  avait  eu  jugement,  toute  action  sur  la  même  chose  était- 
îlle  refusée  ;  ou  bien  pouvaît-on  encore  recommencer  l'action  , 
lauf  au  défendeur  à  se  défendre  par  Texceptiôii  de  la  chose  ju- 
fée?  En  un  mot,  la  chose  jugée  produisait-elle  un  refus  Complet 
Taction,  ou  seulement  une  exception?  On  ne  peut  répôtfdre  à 
^es  questions  qu'à  l'aide  de  diverses  distinctions  qui  nous  pa- 
'dissent  aujourd'hui  Bien  subtiles. 

Au  temps  des  actious  de  la  loi,  l'action,  une  ^is  intentée,  était 
'^ïuisée:  on  ne  pouvait  plus  agir  de  nouveau  pour  la  même 
;bose;  U  n'était  donc  nullement  besoin  d'exceptions,  qui,  d'ail- 
eurs,  à  cette  époque,  n'étaient  pas  encore  en  usage  (2). 

Sous  l'empire  des  formules,  la  chose  devint  différente.  Les 
.exceptions  furent  introduites  alors,  et  celle  tei  judicaté  devint   • 
lécessaire  dans  plusieurs  cas.  Pour  apprécier  cette  nécessité,  il 
a  ut  se  reporter  à  ce  que  nous  avons  dit  (ci-dessus,  page  501) 
les  effets  de  la  litis  conteêlaiio. 

Il  résulte  de  ce  que  nous  avons  exposé  à  ce  sujet,  qu'il  faut 
aire  d'abord  une  première  distinction  fondamentale;  celle  en- 
re  :  1®  leà  actions  l^itimes  (judicia  légitima,  judicia  quœ  legi- 
imo  jure  con$isiuni)  ;  et  2^  les  actions  renfermées  dans  la  durée 
[u  pouvoir,  ou,  selon  l'expression  consacrée,  quœ  imperio  con- 
inenlur;  ainsi  nommées,  parée  qu'elles  ne  conservent  dé  valeur 
[u'autant  que  dure  le  pouvoir  {impefinm)  de  celui  qui  les  a 
lonnées  .  «  tamdiu  valent,  quamdiu  is  qui  eaprœeepil  imperium 
fabebii  (3);  *»  et  qu'en  conséquence  elles  doivent  être  jugées 
>aut  l'expiration  de  ce  pouvoir;  autrement  elles  expireraient 
vec  lui.  —  Gains  nous  expose  cette  première  distinction  dans 
es  Instituts  (4.  SS  ^^^  ^t  105).  Il  nous  apprend  que,  dans  les 
étions  qiUB  imperio  contineniur,  soit  réelles,  soit  personnelles, 
Il  factum,  ou  toute  autre,  il  ne  s'opérait  jamais  de  novation  qui 
teignît  l'obligation  de  la  partie  poursuivie  èl  qui  la  remplaçât 
»ar  une  autre  obligation  résultant  de  la  litis  contestatio  ou  de  la 
entenee  (4)  ;  eet  effet  n'étant  jamais  produit,  et  l'obUgatioD  pri- 

:i)  Dig.  50.  17.  De  regulit  jurit.  507.  f.  tlp.  —  (5)  Gaî.  4.  m.  —  (3)  Gaî.  I.  105. 
-C4)Ibid.3.  181.  rn^f^a]o 
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mitiye  existant  toujours  en  droit  strict,  malgré  la  poursuite  ou 
le  résultat  de  la  sentence,  le  créancier  pouvait  encore  recommen- 
cer à  agir  de  nouveau  pour  la  même  chose,  et,  par  conséquent, 
l'exception reijudicalœ:  «  si  ea  res  judicata  won  sit  (1),  »  de- 
venait nécessaire  pour  le  repousser.  «  Si  quidem  imperio  conti- 
nentijudicio  aetum  fuerit,  $ive  in  rem,  sive  inpersonam...  pos- 
tea  nihilominus  ipso  jure  de  eadem  re  agi  potest.  Et  ideo  necessa- 
ria  est  exceptiorei  judicalœ,  vel  injudicium  deduciœ  (2).  » 

S*il  s'agit  au  contraire  d'une  action  légitime,  il  faut  faire  une 
nouvelle  distinction  entre  :  1*"  le  cas  des  actions  m  personam, 
lorsque  la  formule  est  conçue  in  jus  ;  et  2^  celui  des  actions  ou 
réelles  {in  rem)y  ou  conçues  en  fait  (in  faclum). — Dans  le  pre- 
mier cas,  nous  avons  déjà  dit  (ci-dessus,  page  501),  que  dès  la 
litis  contestatio,  il  s'opère  une  novation  qui  éteint  l'obligation 
personnelle  du  débiteur  actionné,  et  qui  la  remplace  par  une 
obligation  nouvelle ,  laquelle,  à  son  tour,  est  éteinte  par  nova- 
tion et  remplacée  par  celle  qui  résulte  de  la  condamnation  j  de 
telle  sorte  qu'on  dit  du  débiteur  actionné  ,  qu'il  est  tenu  d'a- 
bord par  son  obligation  principale,  ensuite  par  la  tilis  contes- 
tatio,  et  enfin  par  la  condamnation  (3).  Les  choses  étant  ainsi, 
l'obligation  principale  se  trouvant  dissoute  par  le  procès,  et  Fac- 
tion qu'elle  donnait  consommée ,  cette  action  ne  peut  plus  être 
intentée  de  nouveau,  et,  par  conséquent,  il  n'est  aucun  besoin 
de  V exception  reijudicatœ  (4). 

Mais  il  n'en  était  pas  de  même  dans  les  actions  réelles  (in 
rem)y  ni  dans  celles  conçues  en  fait  {in  factum),  parce  que  leur 
nature  même,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué ,  page  501,  ne 
comportait  pas  la  possibilité  qu'elles  fussent  novées  par  la  litis 
contestatio,  et  remplacées  par  une  obligation  purement  person- 
nelle. En  conséquence,  le  même  droit  de  propriété ,  le  même 
fait,  aurait  pu  être  plus  tard  remis  en  question  par  une  nou- 
velle action  ;  aussi,  dans  ce  cas,  l'exception  rei  judicalœ  était- 
elle  nécessaire.  Autrement  le  juge  du  second  procès,  renferme 
dans  sa  formule  et  chargé  seulement  de  vérifier  Vintentio,  n'au- 
rait pas  eu  le  pouvoir  de  s'occuper  des  jugements  antérieurs  (5). 

Du  reste,  à  la  différence  des  exceptions  dont  nous  avons  parlé 
jusqu'ici,  celle  rei  judicatœ  n'était  pas  sous-entendue  de  plein 
droit  dans  les  actions  de  bonne  foi.  Elle  devait  y  être  formelle- 
ment insérée,  parce  que  l'autorité  de  la  chose  jugée  n'est  pas  un 
principe  d'équité  et  de  bonne  foi  compris  dans  l'expression  ex 
bona  fide  ;  mais  un  principe  d'ordre  social  qui  protège  les  bons 
comme  les  mauvais  jugements ,  et  qui  consacre  même  les  ini- 


(1)  Dig.  44.  9.  9.  $  2.  f.  Ulp.  —  (2)  Gaï.  4.  106.  «Tnnc  enim  nihilominus  obligatio 
durât,  et  ideo  ipso  jure  postea  açere  possum,  sed  debeo  per  exeeptionem  rei  indicatae  vel 
m  judicium  deductœ  summovcri  (Gai.  3.  181).  w  —  (3)  Gaï.  3.  180.  —  (4)  Gai.  4.  107. 
—  (5)  Ibid. 
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quités  du  juge,  lorsqu'il  n'y  a  plus  moyen  de  les  faire  rëformci 
par  le  juge  supérieur  (1). 

Sous  Justinien,  nous  voyons  par  notre  texte  que  c'est  le  sys- 
tème appliqué  jadis  anajudicia  quœimperio  cantinenlur,  qui  pa- 
rait adopté.  En  effet,  notre  paragraphe  nous  dit  que  soit  qu'il 
s'agisse  d'une  action  réelle,  soit  d'une  action  personnelle  {$ive  in 
rem,  sive  in  personam)^  l'obligation  principale  n'en  subsiste  pas 
moins  {nihilaminus  obligalio  durât)  ;  il  ne  s'opère  aucune  nova- 
tion  par  le  procès,  ni  par  la  sentence;  et  par  conséquent  l'action 
peut  être  de  nouveau  intentée,  sauf  le  secours  de  l'exception. — 
Mais  en  réalité,  il  est  vrai  de  dire,  pour  cette  exception  comme 
pour  toutes  les  autres,  que  les  actions  ne  se  demandant  plus  au 
magistrat  supérieur  et  n'étant  pas  renfermées  dans  les  limites 
d'une  formule,  mais  s'intentant  directement  devant  le  juge,  qui 
a,  par  lui-même,  le  pouvoir  d'apprécier  tant  la  demande  que  la 
défense  ou  les  exceptions,  toutes  les  questions  que  nous  venons 
d'examiner,  nées  du  système  des  formules,  sont  devenues  inu- 
tiles sous  Justinien. 

Ulpien  nous  donne  ainsi,  d'après  Julien,  les  conditions  dans 
lesquelles  l'exception  de  la  chose  jugée  peut  être  opposée:  Ex- 
ceptio  rei  jndicalw  obsiat,  quotiens  inter  easdempersonas  eadeni 
qwB$lio  revocatur,  tel  alio  génère  judicii  (3).  Ainsi,  il  faut  que 
ce  soit  le  même  litige  eadem  quœstio  :  par  conséquent  la  même 
chose  et  la  même  prétention  sur  cette  chose  ;  entre  les  mêmes 
personnes,  parce  que  la  chose  jugée  ne  peut  jamais  faire  préju- 
dice à  autrui,  cum  res  inter  alios  judicatw  nullum  aliis  prcBJudi" 
cium  faciant  (3)  ;  fMrce  par  une  action  différente  {vel  alio  génère 
judicii)  :  ceci  demande  explication.  En  effet,  si  la  nouvelle  ac- 
tion concourt  au  même  but  que  la  première ,  soulève  la  même 
prétention,  en  un  mot,  remet  en  question  le  même  litige,  quoi- 
que sous  une  forme  différente,  il  y  aura  lieu  à  l'exception  rei 
jtidicatœ.  Par  exemple,  si  après  avoir  succombé  dans  l'action  en 
pétition  d'hérédité,  on  se  met  à  vendiquer,  en  la  même  qualité, 
les  choses  héréditaires  en  particulier,  ou  réciproquement  ;  de 
même  si,  après  avoir  succombé  dans  l'action  familiœ  erciscund4je, 
on  agit  au  même  titre  par  l'action  comtnuni  dividundo.  Mais  si 
la  nouvelle  action  est  fondée  sur  un  autre  droit,  l'exception  ne 
pourra  pas  être  appliquée;  par  exemple,  si,  après  avoir  succombé 
dans  la  vendication  d'une  chose ,  on  la  poursuit  par  condic- 
tion  (4)  ;  car,  dans  le  premier  procès ,  on  s'en  prétendait  pro- 
priétaire, dans  le  second  on  s'en  prétend  seulement  créancier. 
— Ou  bien  si,  après  avoir  succombé  dans  une  vendicMion  comme 
hcTitier,  on  vendique  comme  acquéreur  (5).  Ou  même  dans  une 


(1  )  On  cite  à  Vappui  une  constitution  de  Sëvèrc  et  d'Antonio.  Cod.  3.  1.  9.  •—  ($)  f>ig. 
U.  î.  7.  8  4.  f.  Ulp.  —  rS)  Dig.  44.  t.  1,  f.  Hp.  —  (4)  îbid.  81.  f.  Panl.  — ^)  Ibid.  , 
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veudieatioQ  générale  on  vendique  enguite  en  se  fon^aat  wv  une 
nouvelle  cause  d'acquisition  (1).  —  En  somme,  rappelons- nous 
à  cet  égard  i^es  trois  fragments  de  Paul  et  d'Ulpien  ;  «  Cum  quœ- 
ritur,  1^  esucepiio  noesat  mené,  impiciendum  e$t  im  iim  ewr- 
pu$  ^t;  —  QunniUas  eadem,  idetn  ju$;  —  Et  cm  ead^m  oausa 
pelmdi,  H  eadem  eondiliop^simarum  :  —  qum  nisi  wmia  eon- 
currant,  alia  rês  est  (2).  n 

Hfoas  trouvons  ordinairement  dans  le^  |#itea  de  (Salua  et  des 
jurisconsultes  de  eette  époque ,  citée  par  alternativ^i  i  ei^té  de 
l'exception  reijudicaim,  pelle  m  injuAmum  Muctie:  ainsi,  l'on 
dit  oommunémfint  eopcepiio  reijudieat(B  v$l  injudicitm  ieiuetœ* 
Cette  dernière  :  si  ba  bies  ibt  judigium  i^epuota  iioit  aiv>  avait 
lien  dans  le  cas  où  l'on  ne  tirait  pas  l'etceptîon  4^  ^  que  la 
chose  av^it  été  vidée  par  jugement,  mais  de  oe  qu'elle  ayait  été 
amenée  en  instance  {injudmmff^  ieduciu).  Bar  exemple,  si  la 
litiê  conte$iaiiQ  ^t  le  renvoi  devant  le  juge  avaient  eu  lieu,  mais 
que  la  sentence  n^eât  pas  encore  été  rendue.  Nous  en  yeprons  une 
autre  application  dans  le  §  1 0  qui  va  suivre. 

De  même  que  le  dol,  la  violence ,  le  serment  ppodnisent  une 
action  ou  npe  exception,  selon  que  celui  gui  les  invoqna  a  besoin 
d'agir  ou  de  se  cléfendre  ;  de  raàme  pour  la  eboae  jugées  Lorsque 
o'e^t  la  partie  condamnée  par  le  jugement,  qui  conteste  l'exis- 
tence de  ce  jugement,  et  nie  quUl  j  ait  cbos^  jugée,  alors  Tantre 
partie  a  besoin  d'agir  pour  faire  reconnaître  l-eiistence  dn  Juge- 
ment qui  lui  a  donné  gain  de  cause  (it  quœralur  judiçatum  sii, 
nêcÏM)  (3).  On  lui  donne  pour  cela,  ainsi  que  nou^  l'avons  déjà 
dit  ci-dessus,  page  496,  l'action  judicati,  qui  est  au  nombre  de 
celles  dans  lesquelles  la  condamnation  se  double  contre  celui 
quia  contesté  à  tqrt  (advirsus  in/içiantein  duj»/altir)(4). 

VI.  Htrc  exonqpli  caus^  retulisse  6.  En  voilà  assez  (le  citées  pour  ser- 
sufficift.  Alioqiiin,  quam  ex  multis  va-  vir  d-exemple.  On  peut,  du  reste,  voir 
riisqu»  causis  eicepiiones  necessiina  dans  les  livras  fin  Ptge^te  pu  des  Pan- 
sunt,  ^x  laMpnbiis  Digeslonm  seu  cjeci^s  pQipl)iqi  sopt  nombreuse  et  va- 
Pandectaruip  librjs  inteUigi  potest.  pée^  les  causes  q\\\  rendent  les  excep- 
tions nécessaires. 

VII.  Quanim  quasdam  exlegibusvel  7.  Parmi  elle^  les  unes  paissent  des 
ex  iis  quœ  legis  vicem  obtinent^  vel  ex  ip-  lois ,  pu  des  autres  actes  iégislatifs, 
sius  pnetorîsjurisiciictione  sutotantiam  ou  de' la  juridiction  prétorienne  elle- 
ci||»iuat.  mhW9- 

C'est  le  préteur  qui  a  introduit  le  premier  l'usage  des  excep- 
tions ,  comme  correctif  aux  rigueyrs  du  droit  ciyil.  Ejnsuite,  des 
lois,  des  sénatqs-consuUes,  des  constitutions,  faisapt  de  nou- 
velles applications  de  cet  usage  déjà  établi ,  ont  créé  elles- 
mêmes  certaines  exceptions  pour  certains  cas  particuliers. 

Ex  legibm  :  telle  est  l'exception  nisi  bonis  cesserit,  rela- 

(1)  Dig.  44.  f.  11.  g  4.  —  (S)  Ibié.  12.  13  et  14.  —  (9)  Dig.  49.  S.  1.  pr.  t  Mae.~ 

[A)  Gaï.  4.  SS^f^  t7l.-.Panl.  Sont.  1.  19.  I.  r^  T       " 
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tive  à  la  pcussioD  des  biens  da  débiteur  h  ses  eriSanelips,  qii 

^â?  ÎM  quœ  Ugiê  picem  obtinent.  Par  exemple,  de»  ftéottus- 
Q0BS|ilti8&  :  telle  est  l'expeption  qui  peut  être  tirée  qiieta«iefoift  du 
séaatqii'COR^ulte  Macédoqien,  ainsi  qqe  qpus  r^vppi  eipliqué 
ci-dessus  (pag.  605  ).  —  Ou  bieu  des  (copstitutipu^  s  teU»  est 
Te^peptipn  dootuoiis  avons  encore  parlé  au  même  endroit ,  et 
qui  pput  être  tirée  dans  certaines  circonstance^ ,  da  rm^ript 
d'Adrien  Kpr  le  bénéfice  de  divii^ioUy  à  raison  de  i'ippalvabllité 
d'nn  pq  d§  plnsieurs  cofidéjusseurs  (voir  oi-dessufi  pag*  307). 
Teile  ^t^Qeor^  pelle  dedol,  lorsqu'on  Tappliqqe,  en  ¥#rtn  du 
r^spript  4e  J4Ai*Q-^Aurèle,  pour  faire  admettre  la  compensation 
dans  les  étions  de  droit  strict  (voir  ci-dessus,  pag»  &6f^), 

Exceptims  ffrpft^elles  et  péreniptoires  ;  exceptio^i^  tepporelht 

et  dilatoires . 

imi*  AptlPUsntur  sutem  eiceptio-       a.  Les  unes  sont  ililts  pevfélUâiUâ 

ne^ ,  ^li»  flfJ^f^t^  fit  pmrmptoriœ  ,    $t  pér$mftoir$s,  les  auip^  ll|nfN)relf«f 
aliae  temporales  §t  dilatoriœ.  et  dilatoires, 

P^rp^tm^  etpeffmplorim,  La  première  de  ces  qqaliftofttipns  ^«t 
relative  à  ja  dprée,  la  seconde  aux  effets  de  reiceptl^P-  Pq 
reste ,  l'une  est  la  conséquence  forcée  de  l'autre  :  du  mpmept 
que  l'e^çeptjoq  est  perpétuelle ,  elle  est  forcément  pér^Tpptoirp, 

TempQTÇih^  ^t  mqforic^.  1\  en  est  de  même  popr  les  e^iopp- 
tioQs  tempovelleset  dilatoires;  la  première  de  ces  qualifications 
est  relative  à  la  durée,  la  seconde  aux  effets  de  l'exception.  Du 
reste,  J'upe  est  ^pcore  la  conséquence  forcée  de  l'autre  ;  du  mo- 
ment que  l'exception  est  temporelle,  elle  est  forcément  dilatoire. 

Mais  ici,  il  fapt  bien  se  garder  d'une  erreur  commune,  qui 
vient  de  nos  idées  modernes  sur  les  exceptions.  En  droit  ro- 
main, dans  les  qualifications  que  nous  yenons  d'énoncer ,  il  ne 
s'agit  en  aucune  façon  des  effets  que  l'exception  peut  prodqirq 
une  fois  proposée  en  justice  et  appliquée  par  le  juge;  mais  sep- 
lement  de  la  durée  et  des  effets  de  l'exception  dans  les  mains  dq 
défendeur,  lorsque  le  procès  n'a  pas  encpre  été  engagé,  et  qu'eÛp 
existe  comme  moyen  de  défense  ouvert  en  cas  d'action. 

Grand  nombre  d'erreurs  qui  ont  été  faites  par  les  interprètes, 
sur  cette  matière,  sont  provepues  de  la  confusion  de  ces  deux 
époques. 

En  effet,  si  on  les  considère  sous  le  rapport  de  leur  résultat 
en  justice,  lorsqu'elles  y  sont  appliquées  par  le  j âge,  toutes  les 
exceptions,  quelles  quelles  soient,  ont  un  résultat  définitif 
commun,  en  ce  sens  qu'elles  seront  admises  ourejetées  par  le 
préteur  donnant!^  formule,  selon  qu'elles  seront  proposées  en 
temps  opportun  ou  inopportun;  qu'elles  modifieront ,  empêche- 
ront ou  n'empêcheront  pas  la  condamnation ,  selon  leur  nature, 
et  selon  qu'elles  seront  ou  ne  seront  pas  justifiées  devant  le 
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juge  :  mais,  dans  tons  les  cas,  le  proeès,  quelle  qa'en  soit  Tis- 
sae ,  ayant  été  dédait  en  justice ,  se  trooyera  consommé ,  et  il  ne 
restera  plus  possible  de  le  recommencer  plus  taM.  À  celui  qui 
voudrait  agir  de  nouveau,  on  refuserait  l'action,  ou  bien  on  lui 
opposerait  l'exception  reijudicatœ,  ou  rei  injudicium  deduetœ, 
selon  le  cas.  (Voir  le  S  10  qui  suit.) 

Au  contraire,  si  on  considère  les  exceptions  dans  les  mains 
du  défendeur,  avant  que  le  procès  soit  engagé,  comme  moyen 
de  défense  ouvert  en  cas  d'action ,  alors  il  s'agit  de  déterminer 
premièrement  leur  durée,  c'est-à-dire  le  temps  pendant  lequel 
elles  restent  ainsi  à  la  disposition  du  défendeur;  pendant  le- 
quel ,  s'il  est  attaqué ,  il  aura  le  droit  de  les  faire  insérer ,  par  le 
préteur,  dans  la  formule;  en  un  mot,  pour  faire  comprendre 
ridée  par  une  figure ,  le  temps  pendant  lequel  on  laisse  dans 
ses  mains  cette  arme  défensive  pour  lui  servir  en  cas  d'attaque. 
Secondement,  il  fautdéterminer  leurs  effets,  c'est-à-dire  l'uti- 
lité que  le  défendeur  en  retire  ;  si ,  les  ayant  perpétuellement  en- 
tre ses  mains,  pour  se  défendre,  elles  paralysent  l'action;  ou  si, 
ne  les  ayant  qae  pour  un  temps ,  elles  ne  font  que  la  suspendre, 
et  laissent  le  défendeur  désarmé  à  l'expiration  de  ce  temps.  C'est 
ce  que  nous  expliquent  les  deux  paragraphes  suivants. 

IX.  Perpetu8e  et  peremptori»  sunt,  9.  Les  exceptions  perpétuelles  et  pé- 

quse    semper  agentibtis    obstant ,    et  remptoires  sont  celles  qui  peuvent  too- 

semper  rem  de  qua  a^itur  perimunt  :  jours  être  opposées  à  raction»  et  qui 

qualis  est  êxc^piio  doit  maU,  ei  quod  |)ériroent  toujours  Taffûre  dont  il  8*agit. 

metîêt  cauia  fectum  est,  et  pacti  con-  Telles  sont  les  exceptions  de  dol.  de 

venti  cum  ita  convenerit  ne  onnnino  crainte;  et  celle  de  pacte  lorsqu'il  a  été 

pecunia  peteretur.  convenu  qu'on  i*enonçait  absolument  à 

toute  demanfle. 

Un  fragment  de  Gaïus,  inséré  au  l'>igeste,  définit  les  excep- 
tions perpétuelles  et  péremptoires  :  quœ  semper  locum  habeni^ 
nec  evilaripossunt{l).  Cette  définition  retient  à  celle  de  notre 
texte.  Elles  sont  perpétuelles ,  parce  qu'elles  ne  sont  pas  mises 
à  la  disposition  du  demandeur  pour  un  temps  seulement,  mais 
pour  toujours  :  à  quelque  époque  qu'il  soit  attaqué ,  il  pourra  se 
défendre  en  les  opposant;  semper  agentibus  obsianl,  dit  notre 
texte.  Et  de  ce  qu'elles  sont  perpétuelles,  il  résulte  forcément 
qu'elles  sont  péremptoires,  c'est-à-dire  qu'elles  paralysent, 
qu'elles  détruisent  en  quelque  sorte  l'action ,  puisqu'elles  la  ren- 
dent inutile  dans  les  mains  du  demandeurqui,  à  quelqueépoque 
qu'il  veuille  agir,  sera  repoussé  par  l'exception.  De  sorte  qu'il 
ne  dépend  pas  de  lui  de  l'éviter  en  différant  son  action  (née  m- 
tariposiunt). 

Exceptio  doit  mali;  quod  metus  cama.  Cependant  nous  avons 
vu  que  les  actions  de  dolou  de  violence  ne  sont  que  temporairea; 
comment  les  exceptions,  tirées  du  même  fait,  sont-elles  perpé- 

(I)  nig.  44. 1.  :;. 
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t:iielle8?  C'est  que,  Faction]  étant  un  moyen  d'attaque,  il  dépend 
de  celui  qui  a  été  trompé  ou  violenté ,  de  Pintenter  dans  tel  ou 
t»l  délai,  à  partir  de  la  découverte  du  dol  ou  de  la  cessation  de 
la  violence  ;  tandis  que  Texception  n'étant  qu'un  moyen  de  dé- 
:ren8e,  il  ne  dépend  pas  de  celui  qui  a  droit  de  s'en  servir  contre 
jotué  action,  que  cette  action  soit  intentée  contre  lui  dans  tel  ou 
tel  délai.  Hais,  dès  l'instant  qu'on  l'attaquera,  à  quelque  épo- 
que que  ce  soit,  il  opposera  l'exception  (1).  C'est  de  là  que  vient 
eet  adage  :  Temporalia  ad  agendum,  perpétua  ad  excipiendum. 


X.  Temporales  atque  dilatons  sunt 
^[uœ  €td  tempus  noc$nt^  et  têtnporis  di- 
iatiot^0m  tribwmt  :  qualig  est  pacti  con- 
venti,  cum  ita  convenerit  ne  intra  cer- 
tum  tempus  ageretur,  veluti  intra  quin- 
quennium;  nam  floito  eo  tempore,  non 
impeditur  actor  rem  exsequi.  Ergo  ii 
qui  bus  intra  certum  tempus  agere  vo- 
Icntibus  objicilur  exceptio  aut  pacti 
conventi  aut  aUa  similis,  differre  debent 
actionem  et  post  tempus  agere  :  ideo 
enim  et  dilatori»  istœ  excepiiones  ap- 
pollantur.  Alioquin ,  si  intra  tempus 
e^rinty  objectaque  sit  exceptio,  neque 
eo  judicio  quidquam  consequerentur 
propter  exceptionem,  neque  post  tempus 
dim  agere  poterant,  cum  temere  rem 
in  Judicium  dediicebant  et  consume- 
bant  :  qua  ratione  rem  amitiebant.  Ho- 
die  autem  non  ita  stricte  hoc  procede- 
1*6  volumus  ;  sed  eum  qui  anle  tempus 
pactionis  vel  obligationis,  litem  in  ferre 
ausus  est,  Zenonian»  consiilutioni  sub- 
jacere  censemus,  quam  sacratissimus 
legislator  de  iis  qui  tempore  plus  petie- 
rint  prolulit  :  ut  et  inducias  quas  ipse 
actor  5(ponte  induisent  vel  natura  ac- 
tion is  continet,  contempserit ,  iu  du- 
plum  habeant  ii  qui  talem  injuriam 
passi  sunt,  et  post  eas  ûnitas  non  aliter 
litfm  suscipiant ,  nisi  omnes  expensas 
litis  antea  acceperint  :  ut  actores  talî 
pœna  perterriii  tempora  litium  docean- 
III r  observare. 


10.  Les  exceptions  temporelles  et 
dilatoires  sont  celles  qui  nuisent  juS' 
qu'à  un  certain  temps,  et  procurent  un 
délai.  Telle  est  l'exception  de  pacte , 
lorsque  la  convention  a  été  qu'on  ne 
pourrait  agir  pendant  un  certain  tt>mps, 
par  exemple  pendant  cinq  ans;  car  une 
fois  ce  temps  écoulé,  rien  n'empêche 
le  demandeur  d'intenter  l'action.  Par 
conséquent,  ceux  dont  l'action  ,  s'ils 
voulaient  l'intenter  avant  le  terme,  se- 
rait repoussée  par  l'exception  de  pacte 
ou  par  toute  autre  semblable,  doivent 
la  différer  et  n'agir  qu'après  le  délai. 
Voil4  pourquoi  ces  exceptions  se  nom- 
ment dilatoires.  Si,  au  contraire,  ils 
ont  agi  avant  le  délai,  et  qu'on  leur  ait 
opposé  l'exception ,  ils  n'obtiendront 
rien  dans  cette  instance  à  cause  de 
l'exception  ;  et  même,  jadis,  il  ne  leur 
eût  plus  été  permis  d^agir  à  l'expira  - 
tion  du  délai,  parce  qu'ayant  témérai- 
rement déduit  leur  affaire  en  instance, 
et  l'ayant  consommée,  elle  était  per- 
due pour  eux.  Hais  aujourd'hui  nous 
ne  voulons  pas  procéder  avec  autant  de 
rigueur  :  quiconque  aura  osé  intenter 
une  poursuite  avant  le  temps  fixé  par 
le  pacte  ou  par  l'obligation,  nous  le 
soumettons  aux  dispositions  porléi'S 
dans  la  constitution  de  Zenon  contre 
ceux  qui  demanderaient  plus  qu'il  ne 
leur  est  dû,  à  raison  du  temps.  En 
conséquence  ,  si  le  demandeur  a  mé- 
prisé les  délais  qu'il  avait  concédés 
lui-même  ou  que  la  nature  de  l'action 
comportait,  ces  délais  seront  doublés 
au  profit  de  ceux  contre  lesquels  ime 
telle  iniquité  aura  eu  heu  ;  et  même,  à 
leur  expiration,  ces  derniers  ne  seront 
forcés  de  défendre  à  l'action ,  qu'au- 
tant qu'on  leur  aura  préalablement 
reml)oursé  tous  1^  frais  ;  afin  qu'une 
semblable  peine  apprenne  aux  deman- 
deurs h  ol^erver  les  délais  des  actions. 


(t}nîg.44.  4.  5.  SA.  r.Paiil. 
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Qum  ad  tenipuênocentet  UtnporU  dUntio^mfi  (ribuifni.  Gaïps 
lies  c|éiiQU  i^Pssi,  dans  )efragm^qt  qpQ  po^s  Kvop«  déj4  qité  ;  Qum 
non  spmpfT  locum  habefit,  $ed  $viiaripo$sunt,  F41essont  tempo- 
relles I  p^rPÇ  qu'elles  ne  sont  mises  qpe  poui*  up  temps  à  la  dis- 
ppsition  du  d^f^pdeur^  passé  ce  teiqps»  il  ne  Ifi»  a  plu«,  il  sa 
trouve désarip^;  et  si  Taction  est  alors  intentée,  ilnepeqt  pins 
s'en  défendre  par  l'e^ceptiop.  De  cp  qu'elles  spnt  temporelles, 
il  résulte  forcément  qu'eues  ne  sont  que  dilatpires;  en  effet, 

ÎpeU§  est  l'utilité  qu^  le  défeudapr  ^n  retire?  C'est  uniquement 
.e  ne  pouvoir  être  attai^ué  durant  un  certain  temps  :  elles  lui 
prpcurent  w  délai  (tftnpom  ^ilaiiomm  tTibmni)^  puisqu'elles 
suspendent  eu  quelque  soKte  Peffieacitéde  l'action  pendaptee 
temps.  Mais  le  délai  expiré,  l'action  peut  être  intentée  sans 
plus  avoir  rien  p  craindre  de  l'exception.  Ainsi  il  dépend  du 
4em^pdeur  de  Içs  é^^iter,  pu  différant  sop  action  {sed  evitari 
po^mni).  li'axample  donné  par  le  texte  f^t  concevoir  clairement 
rapplieation  de  oes  priHcipes. 

Aut  alia  similis.  Telles  étaient  les  exceptions  nommées  {trt« 
dividii4Be\f^irmdtiçp,  qui  sont  epçore  pitées  popipxe  exepiples 
d'exceptians  tamporeUea  et  dilatoires,  dans  las  Instituts  de 
Gaïus  (1). 

Nequeposi  iempus  oHm  agerepoterant.  Il  s*agit  ici  des  effets  de 
Texceptiop  qpefqis  proposéeetapplîqpéeen  justice.  î^ous  voyons 
que  sous  ce  rapport,  toutes,  soit  perpétuelles  et  péremptoires, 
soit  temporaires  etdiiatoires,  toutes  périmaient  l'action,  ainsi  que 
nous  l'avons  déjà  exposé  :  en  ce  sens  que  l'affaire  ayant  été  une 
fois  déduite  ep  justice,  elle  était  consommée  {rem  in  judicium  de- 
diteebant  si  consumebant).  A  celui  qui  aurait  voulu  la  recom- 
mencer, le  préteur  aurait  refusé  l'action ,  si  Ton  s'était  trouvé 
dans  un  cas  où  le  refus  d'action  dût  avoir  lieu ,  ou  bien,  on  lui 
aur^iit  opppsé  l'ei^ception  rei  judicatçe,  s'il  y  avait  eu  jugement 
sur  le  prooès(sen(en(ia),  ou  celle  rei  in  judicium  deduclœ,  s'il  n'y 
avait  eu  que  déduction  en  instance,  sans  jugement  prononcé.  H 
paraît,  d'après  les  expressions  de  Gaïus,  que,  dans  le  cas  des 
exceptions  tepiporelles  et  dilatoires,  c'était  l'exception  rei  in 
judicium  deductœ  qui  aurait  eu  lieu  contre  le  demandeur  (2) , 
pour  avoir,  mal  à  propos  et  avant  le  temps,  déduit  son  affaire 
en  instance.  Remarquons  du  reste  les  changements  importants 
introduits  par  la  constitution  dp  Zenon,  quant  aux  effets  de  l'ap- 
plication en  justice  des  exceptions  dilatoires.  Et  pour  cela ,  il 
faut  se  reporter  ci-dessus  :  tit.  6 ,  §  33 ,  pag.  545  et  suiv. 

XI.  PnBterea  eliamei  personasunL  11.  Il  existe  aussi  des  exceptions  di- 

dilatoriffi  eiceptiones  ;  quales  sunt  pro-  latoires  à  raison  de  la  personne  :  telles 

curatorias  :  veluti  si  per  militem  aut  sont  les  exceptions  procuratoires  ;  par 

roulierem  agere  quis  velit.  Kam  militi-  exemple  si  quelqu*un  voulait  agir  par 


(1)  Gnî.  4.  IM.  — (î)  Gaï.  4.  in. 
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b)is,  pfiç  ivo  pâtre,  vqI  matre,  vel  uxoi^ff, 
nec  ef  s^fFp  rewriplo,  pjPQç»r^rj6 
noniine  fi^periri  cpo^e^i^F  •  ^Mis  vpp 
negotii^  mpere^se  §ine  Qffep^  ipiim^i^ 
discipliuse  ppfi^pnt»  £99  vero  eKceptich 
n^  qqîB  olim  ppocMratpribjjs  prpp/»r 
infymiam  yel  d^^ti^  vj|l  ipjilu^  ppocu-; 
ratoris  pppppeh^nli^r,  çi^p)  ip  iM^licii^ 
frequentari  pul)û  niqdq  p^ffipdxipius , 
conquiescei^  sftQx|ipus  f  pe  ^uo)  4e  pif^ 
aIteFca4pr,  ips^us  pegptij  4isç^pU|tio 
prûfpletqr. 


le  xnipistère  d-im  pplil^fp  pu  d'uHq 
fepifi^;  ç^  (eç  fiRiUt^ji^  1^  Peuvent 
a£fir  commit  proçurflt^rs  pi  pour  leur 
pèr«,  pi  ppi|f  ^P^J^  roèipp,  P»  pour  leur 
époMâ^,  pi  mèmp  i^n  Y^f^lé  4'un  res? 
cripf  jmpépfil  f  fn^i?  i^  peuvent  agir 
dap9  iaur^  pfppre§  .^ffajf^  ^s^6  blesser 
1^  ^ispipline.  Qmni  ft^i  ÇjKpeption^ 
qu*D|B  qppo^t^p^pj^fojf  ^^^  procureur^ 
4  ff^^ûo  (|«  f'if)/^mi«,  ppj(  ilo  eelui  qui 
avait  donné,  soit  de  celui  qui  avait  reçu 
la  procuration,  comme  nous  les  avons 
reconnues  hors  d*usage  dans  la  prati- 
que judiciaire  ,  nous  avons  décrété 
qu*elles  resteraient  éteintes,  Ue  peur 
qu'en  disputant  sur  elles,  on  ne  traînât 
en  longueur  la  diacuss|An  du  procès 
)qi-;IQApie. 

Ce  paragraphe  est  relatif  aax  exceptions  n(HBmée%ffoeuralO' 
ricB  et  cognitoriœ,  qui  ont  lien  contré  celai  qni  a  pris  poar  pw)- 
evrater  ou  pour  cognilop  une  personne  n'ayant  pas  le  pouvoir 
d'agir  £n  cette  qualité.  Oes  exceptions  sont  âilatcàres,  en  ee  sens 
que  le  demandeur  peut  les  éviter  en  agissant,  non  pas  dans  tel 
temps  plutôt  que  dans  tel  autre,  mais  par  telle  peP8enn0  plutôt 
que  par  telle  autre.  En  effet ,  nous  dit  Gains ,  les'exeeptions  sont 
considérées  comme  dilatoires,  non-seulement  à  raison  du  temps , 
mais  encore  à  raison  de  la  personne.  ^^Non  solum  auiem  êx  lem^ 
pore,  sed  etiam  ex  persona,  dilatoriœ  exeeptioneê  intelUgun' 
tur  (I).  ï»  P^  reptjB,  si  e}]^  étaient  prpp(m^  ^  fippliqW^W  «n 
justice ,  elles  avaiept ,  comme  les  autres  «  pour  effet ,  de  eonsom- 
mer  le  procès. 

Propter  infqmiam'  C*esl  l'infamie  qni  fé^ulte  4»  çertaîpes 
condamnations 9  inéin0  civiles,  pour  celui  qui  en  est  frappé, 
ainsi  qye  nq^s  eq  avpns  vu  divers  exepapleg  4dqs  \^  AC^ipps  de 
tutelle,  de  dépôt,  de  société  et  autres  eupore.  Uqq  t§lt0  i^f^wi^ 
produisait  entre  autres  incapacités  celle  d'être  preeiireqr  ou  de 
constituer  un  procureur  :  incapacité  tombée  en  désuétude  au 
temps  4^  Justini^p ,  ^11 4ire  niême  de  notre  texte. 


T^TUWS  XJY. 

DE  HBPUCATioirrens. 

Interdum  evenit  ut  exceptio,  qu»  pri* 
nia  fftcie  justa  videtur,  inique  noceat. 
Quod  cpro  ^pcidlt,  alia  allegatione  opus 
estt  ad4uxï(ndi  actpris  g^i  e^tia  :  qu«  re- 
plicatio  yqciitur, qqia  per  e^ip  r^plic^- 
tur  atque  reso|v|^ur  ^^s  expeptipnis. 
Veliiti  cq(p  p^pt(^$  e^t  aiiqiii^  cum  dp: 
bitor^  9ijû  ne  ^b  ep  pecuniapn  pietat, 


(1)Giî.  4.  1?4. 


DES  RÉPLIQUES. 

Il  peut  airiver  qu'une  exception  qui, 
au  premier  aspect',  païutt  juste,  ne  soit 
qu'un  obstacle  ipîque.  P^ps  pe  cas,  il 
est  ^e^iq ,  pqur  prpt^ger  je  deman- 
deur, (|'upe  î^ptrp  JiJléffaijop  qp'on 
nqp^me  Réplique,  p^rpo  \]\fiiWfi  re- 
pou^iie  §t  résout  le  droit  f^^uliant  de 
rpxceptioa.  P£^r  e^^^mple^  un  préancier 
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dcinde  postea  in  contrarium  pncti  snnr, 
id  est,  ut  creditori  petere  liceat  :  si  cre- 
ditor  agat,  et  excipiat  debitor  ut  ita 
demum  condemnetur  si  non  convenerit 
ne  eam  pecuniam  credjtor  petat,  nocet 
ei  exceptio.  Convenit  enirn  ita  ;  nam- 
que  nihilominus  hoc  verum  manet, 
licetposteain  contrarium  pacti  sint.  Sed 
quia  iniquum  est  creditorem  excludi, 
replicatio  ei  dabitur  ex  posteriore  pacto 
convento. 


est  convenu  avec  son  débiteur  qu'il  no 
lui  demanderait  pas  de  payement,  et 
depuis  il  a  Fait  avec  lui  une  convention 
contraire,  c'est-à-dire  qu'il  pouiTait  1c 
demander  :  si,  sur  son  action,  le  débi- 
teur oppose  Texception  tendant  à  n'ê- 
tre condamné  qu'autant  qu'il  n'y  au- 
rait pas  eu  pacte  de  ne  pas  demander 
le  payement,  cette  exception  nuit  au 
créancier.  Car  l'existence  de  ce  pacte 
reste  toujours  vraie,  bien  qu'un  pacte 
contraire  soit  intervenu  dans  la  suite. 
Mais  comme  il  serait  inique  de  re- 
pousser le  créancier,  on  lui  donne  une 
réplique  Tondée  sur  le  dernier  pacte. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  sdf  Fusage  et  sur  la  nature  des 
exeeptions  est  applicable  aux  répliques  qui  ne  sont  en  quelque 
sorte  qu'une  exception  contre  l'exception.  *<Replicaiio  est  con- 
traria exceptio:  quasi  exceptionis  exceptio»  (1). 

Faisons  remarquer  cependant  cette  circonstance  particulière 
que,  selon  les  avis  de  Labéon,  de  Marcellus,  d'Ulpien,  il  était 
reçu  que,  contre  l'exception  de  dol,  on  ne  devait  jamais  donner 
la  réplique  de  dol,  afin  que  le  demandeur  qui  avait  agi  fraudu- 
leusement ne  pût  pas  néanmoins ,  à  l'aide  de  cette  réplique, 
ti'iompher  dans  son  action  et  obtenir  le  prix  de  sa  fraude.  Ainsi, 
placé  entre  le  dol  de  chaque  adversaire,  c'était  celui  du  deman- 
deur qu'on  punissait  (2). 


T.  Rursus  interdum  evenit  ut  repli- 
catio, qu«  prima  &cie  justa  est,  ini- 
que noceat.  Quod  cum  accidit,  alia 
allegatione  opus  est ,  adjuvandi  rei 
gmtia  :  qu8B  duplicatio  vocatur. 

H.  Et  si  rursus  ea  prima  fkcie  justa 
videatur,  sed  propier  aliquam  causam 
actori  inique  noceat,  rui*sus  alia  alle- 
gatione opus  est,  qua  actor  adjuvetur  : 
qnae  dicitur  triplicaiio. 


III.  Quarum  omnium  exceptionum 
usum ,  interdum  ulterius  quam  dixi- 
mus,  varietas  negotiorum  introduxit: 
quas  omnes  apertius  ex  Digestorum 
latiore  volumine  Ûicile  est  cognoscvre. 

IV.  Exceptiones  autem  quibus  debi- 
tor defenditur  plerumque  accommodari 
soient  etiam  fldejussoribus  ejus,  et  rec- 
te  :  quia  quod  ab  iis  petitur,  id  ab  ipso 
debitore  peti  videtur,  quia  mandati 
judicio  redditurus  est  ois  quod  ii  pro 


1.  La  réplique,  à  son  tour,  peut,  au 
premier  aapt^ct,  paraître  juste  et  n'être 
qu'un  obstacle  inique.  Dans  ce  cas,  il 
est  besoin ,  pour  venir  en  aide  au  dé- 
fendeur, d'une  nouvelle  allégation 
qu'on  nomme  duplique. 

2.  Et  si,  de  son  côté,  la  duplique, 
juste  en  apparence,  n'est,  par  quelque 
motif,  qu'un  obstacle  inique  contre 
l'action,  il  est  de  nouveau  besoin,  pour 
venir  en  aide  au  demandeur,  d'une 
nouvelle  allégation  qu'on  nomme  tri- 
pi  ique. 

3.  Enfin,  cet  usage  des  exceptions 
peut  encore  être  porté  plus  loin,  selon 
la  diversité  des  afTaires  ;  du  reste,  pour 
les  connaître  plus  clairement ,  il  suffit 
de  recourir  au  Digeste. 

4.  Les  exceptions  en  faveur  du  dé- 
biteur sê  donnent  aussi ,  pour  la  pht- 
part,  à  ses  /idéjusseurs ^  et  c'est  avec  - 
raison  :  car  la  demande  formée  contre 
ces  derniers  est  comme  formée  contre 
le  débiteur;  puisque ^  par  l'action  de 


ri)nig.  44.  1.  5?.  f.  Paid.-Cr  î>îg.  44.  4.  4.  g  13.  f.  Ulp. 
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eo  solverint.  Qaa  ratione,  etsi  <ie  non  mandat ,  il  sera  obUgè  de  leur  rendre 
petenda  pecunia  pactus  quU  cum  reo  ce  qifils  auront  payé  pour  lui.  Voilà 
fiterit ,  placuit  perindo  succurrendum  pourquoi,  si  Von  est  convenu  avec  son 
6886  per  eiceptionem  pacU  conventi  débiteur  de  ne  pas  demander  le  pays' 
iilis  quoque  qui  pro  eo  obligaii  sunt,  ment,  Texceptioa  du  pacte  pourra  être 
ac  si  cum  ipsis  pactus  esset  ne  ab  eis  opposée  par  ceux  qui  se  sont  obligés 
ea  pecunia  peteretur.  Sane  quœdam  pour  lui ,  comme  si  l'on  était  convenu 
ecDceptiones  non  soient  his  etccommo-  personnellement  avec  eux  de  ne  pas  le 
dari,  Ecoe  enim  debitor,  si  bonis  suis  leur  demander.  11  y  a  cependant  quel- 
cesserit,  et  cum  eo  creditor  exporiatur,  ques  exceptions  qu*ofi  ne  leur  donne 
fleftinditur  per  exceptionem  misi  bonis  pas;  par  exemple  si  le  débiteur  a  Dût 
GEâSBRiT  ;  sed  hsc  exceptio  fidejusso-  cession  de  ses  biens,  et  que  le  créan- 
libus  non  datur  :  ideo  scilicet ,  quia  cier  le  poursuive,  il  opposera  rexcei>- 
qui  alios  pro  debitore  obligat ,  hoc  tion  msi  bonis  cbssbbit  :  mais  cette  ex» 
maxime  prospicit,  ut,  cum  facultatibus  ception  ne  peut  être  donnée  aux  fidô- 
lapsus  Tuerit  debitor,  possit  ab  iis  quos  jusseurs.  En  effet,  celui  qui  exige  une 
pro  eo  obligavit,  suum  consequi.  caution  a  surtout  pour  but  de  pour- 

voir à  ce  qu'en  cas  d'insolvabilité  du 
débiteur,  sa  créance  lui  soit  payée  par 
ceux  qui  l'ont  garantie. 

Plerumque  accommodari  soient  eîiam  fidejussoribus.  H  est  des 
exceptions  qu'on  nomme  inhérentes  à  la  chose  {rei  cohwTenies)^ 
parce  qu'elles  ne  résultent  pas  d'une  considération  ou  d'une  cir- 
constance personnelle  exclusivement  propre  au  débiteur  ;  mais 
d'une  cause  qui  affecte  la  chose,  c'est-à-dire  la  dette  elle-même. 
Vax  conséquence,  elles  s'accordent  non-seuiement  au  débiteur, 
mais  à  tous  ceux  qui  sont  tenus  pour  lui  :  rei  autem  cohœrenles 
excepliones  etiam  fidejussoribtAS  competunt.  Telles  sont  les  ex- 
ceptions tirées  de  la  chose  jugée,  du  dol,  du  serment,  de  la 
violence  (I). 

Quia  mandali  judicio  redditurus  est.  Ce  motif,  que  nous 
donne  le  texte,  nous  explique  comment  le  débiteur  lui-même 
est  intéressé  à  ce  que  certaines  autres  exceptions  qu^on  aurait 
pu  lui  croire  personnelles,  puissent  profiter  à  ses  fidéjusseurs, 
parce  que  si  ceux-ci  étaient  forcés  de  payer,  ayant  un  recours 
contre  lui  par  l'action  de  mandat,  ils  le  forceraient  à  leur  rendre 
ce  qu'ils  auraient  payé.  Ainsi,  dans  le  cas  d'un  pacte  par  lequel 
le  créancier  est  convenu  avec  le  débiteur  de  ne  pas  demander  la 
somme,  ou  bien  dans  le  cas  d'un  emprunt  d'argent  contracté 
par  un  fils  de  famille  malgré  les  prohibitions  du  sénatus-con- 
sulte  Macédonien,  l'exception  du  pacte  ou  celle  du  sénatus-con- 
sulte  Macédonien  profitera  non-seulement  au  débiteur,  mais 
encore  à  ses  fidéjusseurs  s'il  en  est  intervenu,  parce  que,  sans 
cela,  le  débiteur,  au  moyen  de  leur  recours,  se  trouverait  indi- 
rectement obligé  de  payer  lui-même.  —  Hais,  dans  ces  deux 
exemples,  si  le  recours  dont  nous  venons  de  parler  n'existait 
pas;  si,  par  exemple,  les  fidéjusseurs  étaient  intervenus  par  li- 
béralité avec  intention  de  faire  un  don  {dûnandi  anima),  le 

'1)  Dig.  44.  1.7.  S  l.r.  Paul. 
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motif  qae  notis  SeiiOliâ  d'ëtpdi&ef  Vi^Aiiî  pltltl  Betl,  ils  hë  p(ntt' 
raiest  pas  profiter  de  l'exception  du  pacte  ou  du  sénatus-coa- 
«olte  MiraédkmieB  qui  resterait  eieiusiTemeat  propre  au  dëbi- 
lêut  et  à  ses  héritiers  on  successeurs  (1). 

De  non  petènda  pecunia  pdclxAé  qiiU  cUm  teùfuetU,  Les  pactes 
peuvent  être  faits  ou  généralement^  pour  la  chose  (în  rem\  ou 
taiditidueUeraent,  seulement  pour  la  personne  {in  perêonam)-^ 
potiT  la  cBosê,  lôrsqtte  Fofi  côtivienf  généralement  qu'on  ne  de- 
ihandera  pas  la  dette;  t>'our'  Ift  personne,  lorsque  Tofi  contient 
qu'en  ne  demandera  pas  de  telle  personne.  «  Paclorum  que- 
iam  in  rem  iunit  qwfdmm  in  peréonam.  —  în  rem  sunt,  quo- 
tiens  genêtalitêt  pdùisedr  M  petam  ;  in  pèrienam»  quotimê  ne  a 
persona  pelam  :  né  a  lociô  Titio  j^etatû  «  (2).  Du  reste,  c^est 
moins  a»  termes  qu'à  Tintention  des  parties  qu'il  faut  s'atta- 
eher  à  cet  égards  Lorsque  le  pacte  est  personnel,  il  ne  profite  à 
aucun  auti*e  qd'à  ta  personne,  pas  même  à  ses  héritiers  :  Perso- 
nalê  poiCtum  dd  alinm  nen  perîinere,  quemadmodum  nec  ad  hœ- 
redem,  Ixtëeo  aii  *  (3).  Ainsi,  les  fidéjusseurs  pourront  être  ac- 
tionnés, quoique^  par  leur  recours  contre  le  débiteur,  celui-ci 
doive  se  trediter  forcé  de  payer  :  le  sens  tout  personnel  qui  a  été 
dmraé  au  paele  indique  que  les  parties  n'ont.pas  voulu  garantir 
le  débiteur  même  du  recours  des  fidéjusseurs.  On  voit  par  là 
que^  dans  l'exemple  cité  ici  par  notre  texte,  c'est  d'un  pacte  réel, 
c'est-è-dire  général  (m  rem),  qu'il  doit  être  question. 

QucBiameweepHones  non  solenl  hiê  aecommodari.  Ces  excep- 
tions sont  dites  inhérentes  à  la  personne  {personœ  cohcBrentes)^ 
ptree  qu'elle  résultent  de  quelque  considération  ou  de  quelque 
eîroonslanee  personnelle,  exdusivement  propre  au  débiteur.  En 
conséquence,  elles  ne  profitent  qu'à  lui  personnellement.  «  Ex- 
cepîioneê  quoe  perêonm  eujuique  eohœrenl,  non  tranêetmi  ad 
alioê  (4)i  »  Et,  malgré  le  recours  auquel  le  débiteur  peut  être 
exposé  de  la  part  des  fid^usseurs,  ces  derniers  ne  peuvent  pas 
kivo^ner  ces  sortes  d'exceptions  qui,  d'ailleurs,  sont  quelque- 
fois de  nature  à  pouvoir  leur  être  opposées  à  eux-mêmes.  Le 
texte  dte,  en  exemple  d'exception  personnelle,  celle  qui  ré- 
sulte de  Ift  cession  des  biens;  on  peut  y  ajouter  celle  du  pacte 
personnel^  ou  bien  encore  celle  accordée  à  un  associé  ,  à  un 
ascendant,  è  un  patron,  de  ne  payer  que  jusqu'à  concurrence 
de  ce  qu'ils  peuvent  faire  (  V.  ei-dessus,  pag.  551  et  suiv.). 

Des  préecriptionê. 

Les  preseiKfptioils,  ces  antres  sortes  d'adjonctions  qui  se  met- 
taient em  tête  de  la  formule,  et  dont  nous  avons  expliqué  les 
effets^  fe%.  44»  et  toiv. ,  n'exietent  fim  sous  Justinien.  Ton* 

(l)Dig.  2. 14. /)«pa«ftt.  39.  f.  Paul.  — 14.6.ZI0  5.  C.lfae«ilonûino.  9.  S3.  r.  Ulp. 
—  (î)  Dîg.  «.  14.  7.  S  8.  f-  Ulp.-  (3)  Ib.  55.  $  1.  f.  Paul.— (4)  Dig.  44.  I.  f.  pr.  f. 
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béea  snoeoBsiTement  en  désBétude^  elleB  se  tramlariDèi^t  ea 
des  exeepMoils;  de  sorte  que  le  mot  preseription  s'allia  comme 
synon)rme  à  celai  d'exception  (  de  exceptionibuê  êeu  prmtcrip^ 
tianibuê  ),  et  désigna  plas  spéeialement  l'exception  résnlIaM 
de  la  possession  de  long  temps  :  d'où  est  Tenu  enfin  le  sens  que 
nous  loi  donnons  aujourd'hui,  comme  moyen  d'acquérir  ou 
de  se  libérer. 

TITULUS  XV.  TITRE  XV. 

DB  IHTBRMCTIS.  BU  INTBIBITft. 

Sequitur  ut  dispiciamus  de  interdic-  Vient  ensuite  à  traiter  des  ihterdits  et 

tis ,  S0U  actionlimg  qnœ  pro  his  eogêr-  dêi  aolions  qui  l$ê  rêmpiMctnî.  La«  îb- 

OiMur.  Erant  auiem  interdtcta,  formse  terdits  étaient  des  formuiespar  lesquel- 

atque  conceptiones  verborum   quibus  les  le  préteur  ordonnait  ou  défendait  de 

pnctoraut  jubebat  allquid  Ûeri,  aut  fieri  feiire  quelque  chose  ;  ils  étaient  surtout 

prohibebat  :  quod  tune  maxime  facie-  employés  dans  les  contestations  sur  la 

bat,  cam  de  possessione  aut  quas-pos-  possession  on  sur  la  quasi^ipossessiott. 
sessione  inter  aliquos  contendebatur. 

Sous  avons  déjà  parlé  sommairefnent  des  interdits  (p.  484); 
mais  ce  que  nous  en  avons  dit  demande  quelques  développe- 
ments. 

Les  interdits,  comme  les  exceptions,  ont  totalement  changé 
de  nature  lorsque  la  procédure  par  formules  s'est  trouvée  sup- 
primée. Pour  bien  comprendre  leur  origine  et  leur  caractère 
primitif,  il  faut  donc  nous  reporter  à  cette  procédure. 

T/interdit  était  un  décret,  un  édit  rendu,  stn*  la  demande 
d'one  partie,  par  un  magistrat  du  peuple,  le  préteur,  on,  dan^ 
les  provinces,  le  proconsul,  pour  ordonner  ou  défendre  impé- 
rativement quelque  chose  (  aut  jubtbal  aliquid  fieri,  aut  fieri 
prohibebat)  (1)  ;  «  Yim  fieri  veto  — Exhibeas. —  Restituas  :  Je 
défends  qu'on  y  fasse  violence.  —  Exhibe.  —  Restitue  ;  ^  telles 
étaient  les  paroles  impératives  qui  terminaient  le  plus  ordinai- 
rement les  interdits. 

Les  interdits  s'employaient  dans  les  matières  qui  son!  placées 
plus  spécialement  sous  l'autorité  publique ,  et  dans  lesquelles 
l'administration  doit  au  pays,  comme  aux  citoyens,  une  sur- 
veillance et  une  protection  plus  directes  ;  savoii*  :  dans  les  cho- 
.scs  de  droit  divin  ou  religieux,  par  exemple,  pour  la  protec*- 
lion  des  lieux  sacrés,  des  tombeaux,  des  inhumations  ;  etdanii 
les  choses  de  droit  commun  ou  public,  par  exemple,  pour  l'usage 
de  la  mer  et  de  ses  rivages,  des  fleuves,  des  voies  publiques, 
aiasi  que  pour  leur  conservation.  îls  s'employaient  aussi  pour 
les  intérêts  privés  (  rei  familiariê  éuma  ),  dans  les  causes  dont 
la  nature  est  d'amener  ordinairement  entre  les  parties  contes- 
tantes des  rixes  et  des  voies  de  fait,  et  qui  appellent,  par  con- 
séquent, rinterventioâ  immédiate  de  l'autorité  :  telles  sont  les 


(I)  Gaï.  A.  13».  C^n,n,n\r> 
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contestations  sar  la  possession  et  sur  la  quasi-possession  (1). 

Celui  qui  éprouvait,  en  pareille  matière,  quelques  contes^ 
tations,  quelque  obstacle  à  son  droit,  ou  quelque  spoliation, 
s'adressait  au  préteur  ou  au  proconsul,  et,  lui  exposant  le  fait, 
lui  demandait  un  interdit.  Le  magistrat,  s'il  j  avait  lien,  ren- 
dait son  interdit  :  c'était  un  ordre  impératif,  par  lequel  il  or- 
donnait ou  défendait  de  faire  quelque  chose. 

Si  l'adversaire  se  soumettait  à  l'interdit,  et  acquiesçait  aux 
réclamations  de  celui  qui  l'avait  obtenu,  l'affaire  était  terminée. 

Mais  s'il  n'obtempérait  pas  à  l'interdit,  refusant  de  l'exé- 
cuter, ou  déniant  les  faits  sur  lesquels  il  était  fondé,  ou  les 
droits  de  celui  qui  l'avait  obtenu,  alors  la  contestation,  loin 
d'être  finie,  devenait  un  procès.  11  fallait  aller  devant  le  juge, 
ou  devant  les  récupérateurs,  pour  faire  Juger  s'il  y  avait  réel- 
lement contravention  à  l'interdit,  h  Nec  tamen  cum  quidjusse- 
riî  fimi,  aul  fieri  prohibuerit,  nous  dit  Gaïus,  stalim  peraclum 
est  negoiium;  sed  adjudiciumrecuperatoresve  itur,  et  ibi  editis 
FORMLLis  qtuBrilur  an  aliquid  adversus  prœloris  edictum  fac- 
Uim  sitf  velan  factum  non  sit  quodis  fieri  jusseril  >  (2).  C'était 
le  préteur  qui  donnait,  en  ce  cas,  aux  plaideurs,  le  juge  on  les 
récupérateurs ,  comme  dans  les  procà  ordinaires.  Mais  leur 
donnait-il  aussi  une  formule  d'action  ;  ou  bien  celle  de  l'inter- 
dit sufGsait-eUe  ?  11  leur  dressait  une  formule  d'action,  dans 
laquelle  pouvaient  entrer  sans  doute,  conformément  à  l'usage 
commun,  des  exceptions  ou  des  répliques.  Et  ce  qui  le  prouve, 
outre  les  expressions  editis  formulis  dans  le  passage  de  Gaïus, 
que  nous  venons  de  rapporter,  c'est  que  souvent  le  texte  même 
de  l'interdit  porte  formellement  :  «  Je  donnerai  une  action  »  (  ju- 
mciuM  DABO  —  AGERE  PERMiTTAM  )  (3).  Du  rcstc,  Vintentio  de 
cette  formule  devait  être  naturellement  conçue  dans  les  termes 
mêmes  de  l'interdit  qu'il  s'agissait  d'appliquer.  C'est  ce  que 
nous  pouvons  comprendre  par  ce  passage  deGaïus  :  «  Judex  apud 
quem  de  ea  re  agitur,  illud  scilicet  requirit  quod  prœtor  inter- 
dicto  complexus  est  »  (4). 


(1)  Dig.  43.  i.  De  interdictù.  2.  gS  1  et  suiv.  f.  Pial.  «  Qooniam  io  bujiuBiodi 
controversiis,  mpe  contingit  et  ceedes  neri,  et  Tulnen  infligi,  et  plagas  inferri,  »  dit 
TekopHiLB,  iUds  m  paraphrase,  hie,  ^  (9)  Gaï.  4.  141.  Ce  point,  sur  le({iiel  le  texte  de 
Gaïus  oe  permet  plus  d'élever  aucun  doute,  avait  fait  controverse  aux  yeux  des  «■• 
ciens  interprète  au  droit  romain.  Il  était  cependant  bien  positivement  énonce  dans  U 
paraphrase  de  TaioraiLB  :  «  Rem  itaque  omnem  prvtori  ordine  exponunt.  At  b  quasdam 
vcrba  inter  eos  pronuntiat,  non  litem  dirimens,  «ed  ad  pedauf um  judicem  reraittens,  q«î 
de  rontroversia  ipsorom  cognoscat.» — On  trouve,  en  outre,  la  trace  de  nombmix  frag- 
ments du  Digeste,  relatifs  aux  interdits ,  où  il  est  fréquemment  question  de  VOf/leimm 
judiciê;  et  notamment,  Dig.  25.  5.  Si  Vêntrû  nomine,  1.  g  S.  f.  Ulp.  :«NeccaBnno 
Prœtor  adiecit  :  ut  qui  per  dolum  venU  in  poêieMnonem,  eogatur  dêcedere,  Co^  anten 
eum  dêcedere,  non  prœtoria  potesUle,  vel  manu  ministrorum,  sed  mnlms  et  civilius  b- 
ciet,  si  eum  per  interdictum  cul  jui  ordinarium  remiserit.  »  —  (3)  Nous  eo  avons  plu- 
sieurs exemples  dans  les  interdiu  rapportés  par  Ulpien.  Dig.  43.  4.  1.  pr.  — 16.  1.  pr.— 
17.  1.  pr.  —  (%)  Par  exemple,  s'il  s^agit  de  la  possession  d'un  fonds  ou  d'un  édifice  : 
ff  ('ter  eorum  eum  fundum  êoeve  œdeeperid  iempue  quo  inierdichm  redderHur,  mecvi, 
wfc  clam,  ïiecpre<Hirtoposs«d«rt«»(Gaï.  4.  166). 
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Ainsi,  dans  cette  procédure,  Tinterdit  était  la  loi  de  la  cause 
et  des  parties,  promulguée  spécialement  pour  elles  par  le  pré- 
teur. Si  cette  loi  spéciale  recevait  son  application  sans  contes- 
tation, tout  était  terminé.  S'il  y  avait  contravention,  ou  contes- 
tation sur  son  application,  alors  c'était  un  procès  ;  et  le  préteur 
ici,  comme  dans  les  autres  procès,  donnait  aux  plaideurs  un 
juge,  avec  une  action,  régl^  par  la  formule  conforme  à  Tin- 
terdit. 

On  voit  par  là  quelle  différence  immense  existait  entre  Vin- 
terdit  etVaction,  — L'interdit  émanait,  chez  le  préteur,  de  son 
pouvoir  de  publier  des  édils;  l'action,  accommodée  en  formule 
aux  parties,  émanait  de  son  pouvoir  de  juridiction.  —  L'un  était 
une  disposition  impérative  adressée  aux  parties,  afin  de  prévc:- 
nir  le  procès  si  elles  s'y  soumettaient,  et  d'en  faire  la  loi,  s'il  y 
avait  contestation  ;  l'autre  était  une  mission  donnée  au  juge,  de 
statuer  sur  le  procès  qui  était  né.  —  L'interdit  ne  remplaçait  pas 
l'action  ;  —  au  contraire,  il  lui  donnait  naissance  et  lui  servait 
de  base,  si,  malgré  la  prononciation  de  cet  interdit,  il  y  avait 
procès. 

Dans  les  cas  où  l'action  était  donnée  de  prime  abord  par  le 
préteur,  sans  le  préalable  d'un  interdit,  c'est  que  la  cause  était 
réglée  par  des  lois  ou  par  des  édits  généraux  formant  législation 
pour  tous. — Dans  les  cas  contraires,  c'est  que  la  cause  était  de 
celles  pour  lesquelles  on  avait  jugé  utile  de  faire  intervenir,  û 
chaque  fois,  l'autorité  législative  du  préteur,  de  sorte  que  cha- 
cune de  ces  causes  était  réglée  par  un  édit  particulier  formant 
législation  pour  cette  cause  seulement. 

L'interdit  est  donc  un  édit  particulier,  un  édit  entre  deux 
personnes,comme  qui  dirait  inter  duos  edtc^um.  Aussi  Gaïus,  dans 
le  passage  que  nousvenons  de  citer  (page  précédente),  et  dans  un 
autre  encore  (1) ,  l'appelle-t-il  formellement  edictdm  PRy«Tonis. 
Ainsi,  de  même  qu'on  dit,  dans  la  langue  du  droit,  jus  dicere, 
addicere,  edicere;  de  même  on  dit  inter  dicere^  en  quelque  sorte 
inierduos  edicere  :  c'est  l'étymologie  que  nous  donne  notre  texte, 
dans  le  paragraphe  suivant  :  «  qvia  inter  duos  dicuntur,  »  Tou- 
tefois, nous  voyons,-  par  les  Instituts  de  Gaïus,  qu'on  appelait 
spécialement  interdits,  ceux  par  lesquels  le  préteur  prohibait 
quelque  chose  ;  et  décrets,  ceux  par  lesquels  il  ordonnait  :  »  Vo- 
cantur  autem  décréta,  cumfierialiquidjubet;,..  interdicta rero, 
cum  prohibet  fieri  (2)  » . 

C'est  précisément  parce  que  les  interdits  sont  particuliers  à 
la  cause,  personnels  aux  parties  pour  lesquelles  ils  ont  été  ren- 
dus, qu'Ulpien  dit,  en  ce  sens,  que,  par  leur  nature,  ils  sont 
tons  personnels  :  «  Interdicta  omnia  licet  in  rem  videantur  con-^ 
cepta,  vi  tamen  ipsa  personalia  sunt  (3).  »  Et  c'est  par  la  même 


(1)  Gai.  4.  166.  — (2)  Ibid.  4.  140.— (3)  l>ig.  43.  i.Deinterd,  I.  g3.  f.  Uîp.glc 

II.  40 


62^      EXPLICATION   HIÇTPftlQU^   DES   piSTf^UTS.    LIV.    IV. 

raison  que  le  moment  où  l'interdit  a  été  rendu  sert  d^  point 
de  départ  pour  l'examen  du  droit  des  parties  »  et  pour  le  calcul 
des  fruits  qui  peuvent  être  (Jus,  parce  que  c'est  à  ce  Qioment 
seulement  que  la  loi  de  la  cause,  et  par  conséquent  le  droit 
qu'elle  confère,  a  pris  naissance  (1). 

M.  Saviguy ,  à  qui  la  science  est  redevable  de  si  estimables  tra* 
vaux  sur  Thistoire  du  droit  romain,  siir  Tensemble  de  ce  droit,  et 
particulièrement  sur  la  possession  et  sur  les  interdits,  attribue 
l'origine  des  interdits  selou  les  conjeotlires  de  ^Niebubr,  ^u  temps 
où  les  patriciens,  tenantàfermage  les  terres  publiques,  et  n'ayant 
pas  sur  ces  terres  le  domaine  quiritaire,  ni,  par  couséquept,  les  ac- 
tions qui  en  dérivaient,  auraient  eu  besoin,  pour  faire  protéger 
leur  possession,  de  recourir  chaque  fois  à  l'intervention  du  pré- 
teur.  Mais  c'est  là,  ce  nous  semble,  une  explication  peularge,  àla- 
quelle l'écrivain,  qui  traitait  de  la  possession,  s'est  laissé  entraî- 
ner par  la  spécialitéde  son  sujet.  Nous  sommes  convaincus^ quant 
à  nous,  que  les  interdits  ont  commencé  par  les  matières  d'intérêt 
public.  Tout  prouve  que  ceux  qui  ont  eu  lieu  rei  familiaris 
causa  n'occupent  qu'un  rang  secondaire  ; .  quoique,  pour  les 
jurisconsultes  du  droit  privé,  ils  forment  le  principal,  Certes,  le 
magistrat  a  eu  à  pourvoir  à  la  protection  des  ohosç^  sacrées, 
des  choses  religieuses,  des  voies  publiques,  des  fleuves  navi- 
gables, avant  qu'il  fût  questiou  de  celle  des  possessions  patri- 
ciennes. Ces  intérêts  publics,  qui  se  rencontrent  toujours  iné- 
vitablement, sont  des  points  sur  lesquels  la  loi  gépéral^  u'avait 
pas  statué  dès  son  principe,  parce  qu'elle  s'en  remettait  là- 
dessus  à  la  surveillance  et  au  pouvoir  actif  du  magistrat  ;  le 
{)réteur  y  pourvut  par  ses  ordres,  par  ses  défenses.  Et  comme 
a  possession  privée  se  trouvait  dans  le  même  cas,  d'uu  çfAé 
parce  quç  la  loi  générale  ne  s'en  était  pas  occupée,  de  l'autre 
parce  que  1^  possession  intéressait  aussi  l'ordre  et  la  trauquUlité 
publique ,  p4r  suite  des  rixes  et  voies  de  fait  qu'elle  pouvait 
occasionner,  Ip  prétçur  y  pouiTut  par  le  même  moyen. 

Ainsi,  il  faut  attribuer  l'origine  des  interdits,  à  la  nécessité 
dans  laquelle  les  préteurs  durent  se  trouver  d'intervenir  d'au- 
torité et  de  suppléer,  par  des  ordres  et  par  des  défenses,  aux 
lacunes  de  la  loi,  surtout  dans  les  matières  d*administration 
publique  et  de  police,  ou  dans  celles  qui  pouvaient  amener  des 
rixes  et  des  voies  de  fait  ^utre  pt^rticuliers  ;  et  cela,  avaut  même 
que  l'usage  et  le  pouvoir  de  rendre  des  édits  généraux  se  fus- 
sent introduits  pour  eux.  En  effet,  cette  nécessité  de  régler  par 
l'autorité  prétorienne  les  cas  imprévus,  est  l'odgiae  de  tous  les 
édits,  tant  généraux  que  pj^rticuliprs.  Mais  il  faut  remarquer 
que  ce  fut  avec  discernement  et  à  dessein,  que  les  préteurs,  in^e 
après  que  leur  droit  de  publier  des  édits  généraux  fut  devenu 
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iacontestaUe,  conservèrrat  uéaiuB<HM  cette  graada  ligne  de 
démaroatioft^  entre  les  matières  i[a41»  rëf^te^est  d'une  manière 
générale,  par  des  édifs  annuels,  publiés  h  Tavance  pour  tout  le 
inonde  :  et  les  matières  qui  continuèrent  à  faire  Tobjet  des  édits 
particuliers  ou  interdits;  matières  sur  lesquelles,  par  une  pro- 
oédure  toute  particulière,  le  préteur  se  réserve  le  droit  d'inter- 
venir spécialement  et  Impérativement,  au  moyen  d'un  édit  pro- 
noncé dans  chaque  affaire  :  disant  bien ,  dans  les  édits  géné- 
raux, d'après  quelle  règle  il  donnera,  selon  tel  ou  tel  cas,  tel 
on  tel  interdit  (  mais  soumettant  toujours  chaque  partie  à  la 
nécessité  d'obtenir  de  lui  chaque  interdit  dans  chaque  cause. 

Ainsi,  cette  procédure  particulière,  appliquée  et  conservée 
ensuite  seulement  dans  des  matières  d'une  certaine  nature,  n'a 
pas  eu  une  oriffine  de  pur  hasard,  mais  elle  porte  la  trace  du  dis-» 
oemement  et  delà  science  législative. 

Séu  actUmibuê  qum  prô  his  exercentur.  Lorsque  l'office  du  pré^ 
teur,  dans  la  dation  des  Juges  et  des  formules,  se  trouva  suppri» 
mé,  chaque  contestation  pouvant  être  portée  directement,  par 
les  parties,  devant  le  Juge  compétent,  il  dut  en  'être  de  même  de 
la  dation  des  interdits.  Alors,  dans  les  causes  pour  lesquelles  le 
préteur  aurait  donné  jadis  un  interdit,  il  revint  tout  simplement 
aux  parties  le  droit  d'agir  devant  le  juge,  pour  faire  garantir  les 
droits  que  l'interdit  aurait  garantis.  Les  interdits  restèrent  donc 
commodes  dispositions  de  la  législation  prétorienne,  qui  don- 
naient naissance  à  des  actions.  C'est  ce  qu'expriment  les  paroles 
de  notre  texte;  et  telle  est  leur  transformation  sous  Justinien. 

Interdite  prohibitoires,  re$titutoire9,  0a>hibitoire^. 

I.  Sumroa  autem  divisio  interdicto-  1.  La  principale  division  des  interdits 
rum  hflBc  est,  quod  aiit  prohibitoria  est  qu*ils  sont  ou  prohibitoiredi  ou  rea- 
sunt,  aut  restitutoria ,  aut  eibîMtofia.  tltutoifes»  ou  enhlbîtotres^  Soni  prohi- 
Prohibil^ri»  sunt,  quibut  pr»lor  retat  biloinM»  «eut  par  taquek  la  préteur 
aliquid  Aeri  :  ^eluti  vim  sine  vitio  pos*  défend  de  foire  quelque  abose  ;  par 
sidenti ,  vel  mortuum  inferenli  quo  ei  exemple  de  faire  violence  à  eelui  qu| 
jus  erat  infen^ndi  ;  vel  in  sacro  loco  possède  régulièremeni,  ou  à  oelui  qui 
«itificari  )  Tel  in  flumliM  pabtieo  riitav»  port«  nn  mort  A  où  II  en  tt  le  droit»  ou 
ejus  aliquid  fleri,  quo  pejus  navif^etur.  de  bâtir  sur  un  lieu  sacré  |  eu  de  rien 
Hesritutoria  sunt,  quibus  reslitui  alir  ftiire  dam  un  fleuve  public  ou  sur  sa 
c|uid  jubet  :  veluti,  bonorum  possessoii  rive,  qui  nuiâe  à  la  navigation.  Sont 
possessionpm  eorum  quse  quis  pro  hœ-  restitutoires  ceux  par  lesquels  il  or* 
recto  aut  pro  poeeeMore  itoesidet  ex  es  d^nne  de  rsitituer  quelque  chose  ;  par 
b»redilat«>;  aut  oun  jubet  «i  qui  poa«-  exemple  de  restituer  au  posacsseur  des 
sessione  fundi  dc^jectus  sit,  restiuii  pos-  biens  la  possession  de  chosM  hérédi- 
scssionem.  Exhibitoria  sunt  per  qna?  ju-  tairi's  qu'un  autre  possède  à  titre  d'hé- 
bet  exhiberi  :  veluti  eum  cujus  de  liber-  ritier  ou  de  possesseur,  OU  bien  la  pos- 
tale Af<itur«  sut  Kbertttin  oui  paironus  session  d*un  fonde  à  erioi  qui  en  a  été 
opéras  indicere  velit,  aut  parenti  libe-  expulsé  par  violence.  Sont  exhibitoires 
ros  qui  in  potestate  sunt.  Sunt  tamen  ceux  par  lesquels  le  préteur  ordonne 
qui  potant  proprie  interdicta  ea  vocari  d'extiibcr  ;  par  exemple,  Tindivldu  dont 
quae  prohibitoria  sunt, quia  inlerdicere  la  liberté  est  en  litige,    u  raflfranchK[^ 
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ebt  denuntiai'e  et  prohibere  ;  restitutoria  dont  le  patron  réclame  les  services  ;  ou 
aatem  et  eihibiioria,  proprie  décréta  d'exhiber  au  père  les  enfants  soumis  à 
vocari.  Sed  tamen  obtinuit  omnia  in-  sa  puissance.  Cependant,  dans  ropiniou 
lordioUi  appellari,  quia  inter  duos  di-  de  certains  jurisconsultes,  le  nom  d'in- 
cuntur.  terdits  ne  devrait  s*appliquer,  à  propre- 

ment parler,  qu'à  ceux  qui  sont  prohi- 
bitoires,  parce  que  interdire  signifie  dé- 
fendre, prohiber  ;  et  ceux  qui  sont  res- 
titutoires  ou  exhibitoires  devraient  se 
nommer  décrets.  Mais  le  mot  inUrdit 
a  prévalu  pour  tous,  parce  qu'thc  sont 
rendus  entre  deux  parties. 

La  formule  finale  pour  les  interdits  probibitoires  est  (Hrdinai- 
remeat  :  Vim  fieri  vélo  ou  Veto;  —  pour  les  interdits  restitutoi- 
res:  Restitiias;  —  et  pour  les  exhibitoires  :  Exhibeas. 

Cette  première  division  des  interdits  avait  quelque  inJBaenoe, 
quant  à  la  procédure  qui  de\aitëtresui  vie  dans  le  procès  engagea 
te  suitedeTinterdit  :  ^Elquidem,  nous  dit  Gàiw^ex prohibiioriis 
interdictis  semperper  sponsionem  agi  solet;  exreslituloriis  vero  vel 
exhibiioriis,  modoper  sponsionem,  modo  per  formulam  agiiwr 
quœ  arbitraria  vocatur  (1). 

Afin  de  donner  une  idée  plus  complète  de  la  matière,  nous 
rapporterons  ici  des  exemples  des  principaux  interdits,  parmi 
lesquels  se  trouveront  expliqués  ceux  que  cite  notre  texte. 

Ainsi,  pour  les  choses  sacrées,  l'interdit  qui  défendait  de  rien 
faire  de  nuisible  dans  un  lieu  sacré  était  conçu  en  ces  termes  : 
«  In  ioco  sacro  facere  inve  eum  immiltere  quid  veto  (2). » 

Pour  les  choses  religieuses,  un  interdit  protégeait,  en  ces  ter- 
mes, le  droit  d'inhumation  : 

«<  Quo  quave  illi  mortuum  inferre  invito  te  jus  est,  ftiomt- 
nus  iUi  eo  eave  mortuum  inferre  et  ibi  sepelire  licecU,  vim  fieri 
veto  (3).» 

£t  un  autre,  le  droit  d'élever  un  sépulcre  : 

«  Quo  illi  jus  est  invito  te  mortuum  inferre ,  quominus  illi 
in  eo  Ioco  sepulcrum  sine  dolo  malo  œdificare  liceat,  vim  fieri 
velo{i).  « 

Pour  les  choses  publiques,  U  existait  un  grand  nombred'inter- 
dits.  Ainsi: 

Quant  aux  lieux  publics,  celui  qui  défendait  d'y  rien  fidre  de 
nuisible  : 

•<  Ne  quid  in  Ioco  publico  fadas  sive  in  eum  locum  immitias, 
qua  ex  re  illi  damnum  detur,  prœterquam  lege,  senalusconsulto , 
decrelove  principum  tibi  concessum  est  :  de  eo  quod  faclum  erii  in- 
terdictum  dabo  (5).  >• 

Il  y  en  avait  un  autre  qui  protégeait  la  jouissance  ou  la  per- 


(I)  Gai.   i.  t41.  et  ripien, /raytitefUttin   Vindobonen$e,  inséré  dan:»  les  textes  anté- 
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oeption  des  droits  de  ceux  qui  avaient  affermé  quelque  lieu  pu- 
blic (I). 

Quant  aux  chemins  et  voies  publics,  Tinterdit  suivant  défen- 
dait d'y  rien  faire  de  nuisible: 

«  In  viapublicaitinerevepublico  faceraimmitterequid,  guo 
ea  viaidve  iterdelerius  fiât,  veto  (2).* 

Cet  interdit  était  prohibitoire  ;  un  autre  ordonnait  de  resti- 
tuer, c'est-à-dire  de  réparer  ce  qui  aurait  été  fait: 

«  Quod  in  viapublica  itinertve  publico  facium  immissumve 
habes,  quo  ea  viaidve  iter  deierius  fiât,  resliluas  (3).» 

Le  suivant  protégeait  le  droit  de  chacun  d'user  de  la  voie  pu- 
plique: 

«  Quùminu$  illi viapublica  itinereve publico  ireagere  liceai, 
rim/îm,  t?efo  (4).v 

Un  autre,  celui  de  dégager  et  de  réparer  la  voie  publique  (5). 
C'est  à  ce  sujet  que  nous  trouvons  chez  les  jurisconsultes  romains 
cette  maxime  :  ^Viampublicampopuli^  nonutendo  amitterenon 
pot  est  (6).  » 

Quant  aux  fleuves  publics,  des  interdits  semblables  avaient 
lien.  Voici  l'interdit  prohibitoire  défendant  de  rien  faire  qui  pût 
nuire  à  la  navigation  : 

«  Ne  quid  in  flumine  publico  ripave  ejus  facias,  ne  quid  in  (lu- 
mine  publico  neve  in  ripa  eju$  immittas,  quo  statio  iterve  navigio 
deterior  sit  (7).  » 

Ensuite  l'interdit  restitutoire,  ordonnant  de  rétablir  ce  qui 
aurait  été  fait  : 

«Otiod  in (lumine publico  ripave  ejus  fiât,  sivequid  inidflumen 
ripamve  ejus  immissum  habeas,  quo  statio  Hervé  navigio  deterior 
sit,  restituas.  » 

Deux  autres,  l'un  prohibitoire,  l'autre  restitutoire,  défendaient 
de  rien  faire  qui  pût  changer  le  cours  de  l'eau,  et  ordonnaient 
de  rétablir  ce  qui  aurait  été  fait: 

«  In  flumine  publico,  inve  ripa  ejus  facere,  aut  in  id  flumen  ri- 
pamve ejus  immittere  quo  aliter  aqua  fluat,  qunm  priore  œsiate 
fluxit,  veto  (8).  » 

Enfin  un  autre  protégeait  le  droit  qu'avait  chacun  de  navi- 
guer dans  les  fleuves  ou  dans  les  lacs  publics,  de  charger  ou  de 
décharger  les  navires  : 

«  Quominus  illi  in  flumine  publico  navem  ratem  agere,  quo- 
minus  per  ripam  onerare  exonerare  liceat,  vlm  fieri  veto.  Item  ut 
per  lacum,  fossam,  stagnum  publicum  navigare  liceat  interdis 
cam{9).  » 

Le  texte  nous  cite  pour  exemples  d'interdits  exhibitoires  dif- 
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fërents  interdits  relatifs  àax  personnes.  Gains  nous  donne  ponr 
règle,  à  ce  sujet,  que  l'action  ad  exhibendum  se  donne  à  celui  qui 
a  un  intérêt  pécuniaire  à  l'exhibition  ;  mais  que,  lorsqu'il  s'agit 
d'un  autre  intérêt,  c'est  aux  interdits  qu'il  faut  recourir  (l). 

En  tête  de  ces  interdits,  nous  placerons  celui  de  libero  nomine 
exhibendo  :  garantie  de  la  liberté  individuelle,  qui  a  pour  but 
d'empêcher  qu'un  bomme  libre  ne  puisse  être  détenu  par  qui  que 
ce  soit  (tuendœ  Hbertaiis  causa  :  videlicel  ne  homines  Uberi  reti- 
neantur  a  quoquam)  (2)  ;  il  est  ainsi  conçu  . 

«  Quem  liberum  (Mo  malo  rétines^  exhibeas  (S).  » 

Cet  interdit  se  donne  à  tout  le  monde  {hoc  interdktum  omni- 
bus  competil;  nemo  enim  prohibendu$  est  libertati  faveré)  (4)|  ce- 
pendant, en  cas  de  concurrence,  à  la  personne  la  plus  intéres- 
sée (5).  —  n  est  perpétuel  (6), — L'homme  injustement  détenu 
doit  être  exhibé,  c'est-à-dire  produit  en  public  {inpublieum  pro- 
dueere)  (7)  sur-le-champ,  sans  délai  {nec  modicum  tempus  ad 
eum  exhibendum  dandum)  (8).  —  Le  Writ  d'habeas  corpus  des 
Anglais  offre  la  plus  grande  analogie  avec  cet  interdit. 

Cinterdit  de  liberis  exMbendis  est  conçu  en  ees  termes  ; 

«  Qui,  qutBve  in  potestate  Lucii  TitH  est  :  si  is  eave  apud  te  est, 
dolove  malo  factum  est  quominus  apud  te  esset:  ita  eum  çamtt 
exhibeas{9).  » 

Getinterdit  avait  pour  but,  comme  on  le  voit,  de  faire  exhiber 
au  chef  de  famille  le  fils  soumis  à  sa  puissance,  qui  était  détenu 
ou  caché  par  quelqu'un.  Un  second  interdit,  df^n[ben>ducefidi5. 
faisant  suite  à  celui-là,  avait  pour  objet  de  garantir  au  père  le 
droit  d'emmener  son  fils: 

«  Si  Lucius  Titius  in  potestate  Lucii  Titii  est:  quominus  eum 
Xticto  Titio  ducere  liceat,  vim  fieri  veto  (10).  ^ 

L'interdit  de  liber to  exhibendo,  dont  nous  parlent  notre  para- 
graphe et  un  fragment  de  Paul,  au  Digeste  (\  1),  ne  nous  est  pas 
parvenu  dans  ses  expressions.  Il  était  donné  au  patron  pour  faire 
exhiber  l'affranchi  qui  avait  eontracté  envers  lai  l'obHgation  de 
certains  services,  afin  de  se  faire  rendre  ces  services  (t.  1 ,  p.  1 83"). 

L'interdit  relatif  à  l'exhibition  de  celui  dont  la  cause  de  li- 
berté était  en  question  {mm  cujus  de  libertate  (igitur)j  devait  se 
donner  à  toute  personne  qui  voulait  vendiquer  un  autre  indi- 
vidu soit  en  liberté,  soit,  au  contraire,  en  servitude  fe'est-à-dire 
qui  voulait  le  faire  déclarer  libre  ou  esclave),  pour  faire  préala- 
blement exhiber  cet  individu,  n  pourrait  aussi,  dans  ce  cas,  sui- 
vant un  fragment  de  Paul,  y  avoir  lieu  à  l'action  ad  exhiben- 
dum (12). 

(1)  Dig.  10.  4.  13.  -  (J)  Dig.  43.  2».  1.  S  1-  ^  Ulp.  ^  (3)  Ib.  pr.  — 
(4)  A.  9,  1 9.-(5)  Ib  SS  10  et  suiv.  g  lî— (6)  Tb.  jj  15.-(7)  Ib.  {  $.—(8)  Ib.  4. 
S  î.  -  (9)lb.  30.  I.  pr.-(lO)  Ib.  3.  pr.-(U)  Ib.  l.  2.  $  «•  f-  P*ul.-Gaî.  4.  162— 
(12)  «  De  eo  exhibondo,  quem  quis  in  libertatom  vindicare  velit,  bnic  actiootJocus  c^^ 
polo,t. ,.  fftig.  10.  4.  1».  pr.)  „g.„^^,  by  Google 
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Quant  aux  autres  interdits  citéâ  dans  notre  paràgl*at)hey  et  que 
nous  n'ardùs  pas  encore  expliqués,  ils  le  seront  dans  les  para- 
graphes sultants. 

TtitêniUs  ptmr  acquérir,  interdits  pour  retenir,  interdits  pour  re- 
couvrer la  possession,  et  interdits  doubles,  en  ce  seiis  qu'ils  ioht 
dMnii  tant  pouracqiUrlr  qite  pour  recouvrer  la  possession. 

II.  Sêquefti  ùï^'isio  interdictonim  9.  La  seconde  division  des  Interdits 

iMec  att ,  quod  qu9dam  adipisoendœ  est  qu'ils  sont  donnés  les  uns  pour  acf- 

posresHonif   causa    coniparata   sunt ,  quérir ,  d'autres  pour  retenir,  et  les  at»- 

qusedam  retinendse,  qucedam  recupe-  très  pour  recouvrer  la  possession. 
randft. 

Cette  division  ne  concerne  que  les  interdits  relatifs  à  la  po8«- 
session  :  ce  sont  ceux  que  Paul  désigne  généralement  comme 
donnés  causa  rei  familiaris;  quœ  ad  rem  familiarem  speçiant  (1). 
Du  reste»  cette  division  se  combine  avec  la  précédente,  en  ce 
sens  que  ces  mêmes  interdits ,  considérés  sous  un  autre  rapport, 
sont,  les  Uns  protiibitoires ,  les  autres  restitutoires. 

Adipiscenaœ  possessionis  causa.  C'est-à-dire  poUr  acquérir 
une  possession  qu^on  n'a  jamais  eue;  pour  se  faire  attribuer  une 
possession  dont  oli  n'a  jamais  encore  été  nanti.  «  Adipiscendœ 
possessionis  sunt  interdicta,  nous  dit  Paul  dans  le  même  frag- 
ment, quœ  competunt  his  qui  ante  non  sunt  nacti  possessionem.^» 

liCS  autres  désignations,  retinendœ  et  recuperandœ  pôssessio- 
nis»  se  comprennent  sufBsamment  par  elles-mêmes. 

m.  Adipisoendtt  possessionis  causa  S.  Pour  acquérir  la  possession ,  on 
interdiotuin  accommodatur  bonorum  donne  au  possesseur  des  biens  l'inter- 
possessori,  quod  appellatur  QuotiuH  bo-  dit  nommé  quorum  bonordh,  dontPeCtet 
MOBUM.  Ejusque  vis  et  potestas  base  est,  est  de  forcer  celui  qui  posséderait  à  ti- 
nt quod  ex  ils  bonis  quisque  quorum  tre  d'héritier  ou  de  possesseur  quelque 
posseasio  altcui  data  est,  pro  hereda  chose  des  biens  donnés  en  possession,  à 
aut  pro  posseasore  potaideat»,  M  ei  cui  en  faire  restitution  au  possesseur  des 
bonorum  possesèio  deita  est  restituere  biens.  Celui-là.  possède  à  titre  d'héritier, 
debeat.  Prô  herede  aulem  possidere  qui  croit  être  héritier;  e't  comme  pos- 
-videtur,  qui  putat  se  heredem  esse.  Pro  sesseur,  celui  qui,  sans  atfctm  droit,  et 
posaesÉore  la  poeridet,  qui  millo  Jure  sachant  qu'elle  ne  lui  appartient  psfs, 
rem  hereditariam  vel  ftiam  totamhe^  possède  une  chose  héréditaire,  ou  même 
redltatem,  sciens  ad  se  non  pertinere,  Thérédité  tout  entière.  On  dit  de  cet  in- 
possidet.  Idèo  aiitem  adipiscendse  pos-  terdit  qu'il  est  donné  uour  acquérir  la 
session Is  vocattir  interdictum ,  quia  ei  possession,  parce  qir*il  n'est  utile  qu'à 
taniirai  utile  est  qui  nunc  primum  eo-  celui  qui  veut  acquérh-  pour  la  première 
natur  adipiaci  rei  poaseaaionem.  Itaque  fois  la  possession  d'une  chose.  Si  donc, 
si  quis  adepius  possessionem  amiserit  ayant  eu  déjà  la  possession ,  vous  la 
eam,  boc  interdictum  ei  inutile  est.  In-  perdez,  cet  interdit  tons  sera  inutile, 
terdictum  quoque  quod  appetlatur  Sal-  On  donne  encore,  pour  acquérir  la  pos- 
TiARUM,  adipiscend»  possessionis  causa  seesionY  VHUerdit  fummé  Salvikiy  ,  k 
comparatum  est  ;  eoque  utitur  dorotnus  Fuaage  du  propriétaire  du  fonds  sur  les 
fundi  de  rébus  coloni,  quas  is  pro  mer-  chose.<«  du  colon ,  affectées  par  lui  en 
cedibus  lundi  pignon  futuraspepigisset.  gage  du  loyer. 


(1)  Dig.43.  l.î.gS. 
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Quorum  bonorum.  Mous  avons  donné  déjà  une  idée  sommaire 
de  cet  interdit  (pag.  90).  Voici  quels  en  étaient  les  termes  : 

«  Qiuyrum  bonorum  ex  edictomeo  illi possessio  daia  est,  quod 
de  his  bonis  pro  tierede  aut  pro  possessore  possides,  possideresve  si 
nihil  usucaptum  esset,  quod  quidem  dplo  fecisti  ut  desineres  po»t- 
dere,  id  illi  restituas  (1).  » 

Cet  interdit,  comme  nous  le  voyons  et  comme  nous  l'avait 
déjà  dit  le  S  l"  de  ce  titre,  est  restitutoire.  Il  ne  s'applique  pas 
à  chaque  chose  héréditaire  en  particulier,  mais  à  leur  universa- 
lité {aduniversitatem  bonorum,  non  adsingulas  respertinei){2). 
n  se  donne  au  possesseur  des  biens,  qui,  strictement,  n'a  auenn 
droit  à  la  pétition  d'hérédité;  mais  qui  parvient  à  un  résultat 
analogue ,  en  se  faisant  mettre  en  possession  à  l'aide  de  l'interdit. 
L'héritier  ne  peut  se  servir  de  cet  interdit ,  que  dans  le  cas  où 
il  réunit  à  sa  qualité  celle  de  possesseur  des  biens,  et  où  il 
a  accepté  cette  possession  (3).  Dans  ce  cas,  l'interdit  peut  lui 
offrir,  sur  la  pétition  d'hérédité,  l'avantage  de  la  célérité  et  de 
la  différence  des  preuves  à  fournir  ;  car  il  suflSt  de  prouver  ici 
qu'on  est  possesseur  des  biens.  —  Quant  à  la  règle  répétée  par 
notre  paragraphe ,  que  l'interdit  ne  se  donne  que  contre  ceux  qui 
possèdent  à  titre  d'héritier  ou  de  possesfseur  (pro  herede  aut  pro 
possessore)  j  nous  l'avons  déjà  snfiBsamment  expliquée  (t.  1, 
p.  628) ,  en  parlant  de  la  pétition  d'hérédité. 

On  peut,  à  la  suite  de  cet  interdit,  en  citer  un  autre  relatif 
encore  aux  hérédités,  et  donné  aussi  adipiscendiB  possessionis 
causa:  l'interditQUOO  legatorum  accordé  àl'héritier  ouau  pos- 
sesseur des  biens  pour  se  faire  restituer  les  choses  dont  quel- 
qu'un se  serait  mis ,  sans  leur  volonté ,  en  possession ,  à  titre  de 
legs  {legatorum  nomine)  (4). 

QuodappellalurSjiL\iA.isiM.  Il  ne  faut  pas  confondre  cet  in- 
terdit introduit  par  le  préleur  Salvien,  avec  l'action  Servienne, 
dont  nous  avons  parlé  ci-dessus  (pag.  519).  Quoique  tous  deux 
concourussent  au  môme  but ,  ils  avaient  chacun  leur  utilité  dis- 
tincte; car  l'un  y  concourait  avec  les  avantages  d'un  interdit, 
l'autre  avec  ceux  d'une  action  ;  l'un  était  une  voie  possessoire , 
l'autre  une  voie  pétitoire;  et  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  expli- 
quer cette  double  voie,  de  supposer  que  l'interdit  Salvianuma, 
été  pour  le  préteur  un  acheminement  vers  l'action  Servienne,  et 
qu'il  a  cessé  d'être  employé  du  moment  que  cette  action  a  été 
introduite.  —  li'interdit  Salvien  était  donné  non  pas  à  tout 
créancier  hypothécaire,  mais  seulement  au  maître  d'un  fonds 
rural;  sur  les  objets  du  fermier  ou  colon  qui  avaient  été  affectés 
spécialement  au  payement  des  fermages,pour  s'en  faire  attribua* 
la  possession  à  défaut  de  payement  (5).  Nous  ne  voyons  nulle 

(I)  nig.  43.  î.  Quorum  bonorum.  I.  pr.  —  (?)  l>ig.  43.  ?.  1.  g  (.—(3)  Gaï.  3.  34. 
(4)  Dig.  43.  3.— (5)  Gftï.  4.  8  147. -Dig.  43.  33.  De  Salviano  inUrdicto.-~(U^.  g.  9. 
/>!»  prerario  H  Sainano  interâicto. 
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part  dins  les  textes  qu'on  eût  donné  aux  antres  créaneier»  hy- 
pothécaires nn  interdit  quoêi-Sahianum,  de  même  qu'on  leur 
aTait  donné  une  action  quasi-Servienne.  Ce  sont  ces  mêmes  ob- 
jetsque  le  propriétaire  aurait  pu  poursuivre  par  lairoie  d'action, 
au  moyen  de  Faction  Servirane  :  ainsi ,  il  faut  se  reporter  à  ce 
que  nous  en  avons  déjà  dit.  —  Il  est  difficile  de  bien  déterminer 
jusqu'à  quel  point  l'interdît  Salvien  pouvait  être  exercé  contre 
les  tierè  détenteurs.  Il  semblerait  résulter  d'une  constitution  de 
l'empereur  Gordien ,  qu'il  ne  pouvait  être  exercé  contre  d'autres 
que  le  colon  ou  le  fermier  lui-même;  et  qu'en  conséquence,  si 
les  objets  avaient  passé  dans  les  mains  de  tiers,  le  seul  recours 
contre  ces  tiers  était  l'emploi  de  l'action  Servienne  (1).  Cepen- 
dant Théophile  en  parle  positivement  comme  existant  sans  dis- 
tinction contre  tout  détenteur  (2) ,  et  cette  assertion  est  d'accord 
avec  d'autres  textes ,  notamment  avec  un  fragment  de  Julien ,  où 
le  même  principe  est  formellement  admis  (3).  —  Le  texte  de 
l'interdit  Salvien  ne  nous  est  pas  parvenu  (4). 

IV.  RetiaendsB  poasefisionis  causa  4.  Pour  retenir  la  possession,   on 

comparata  sunt  interdicta  vti  possidb-  donne  les  interdits  uti  possidbtis,  et 

Ti8«  et  UTBOBi,  cum  ab  u traque  parte  utrubi,  lorsque,  dans  une  contestation 

de  proprietate  alicujus  rei  controversia  sur  la  propriété  d'une  chose,  on  recber- 

sit,  et  anie  quœritur  oter  ex  litigatori-  che  préalablement  lequel  des  plaideurs 

bus  possidere ,  et  uter  petere  debeat.  doit  èti*e  possesseur,  lequel  demandeur. 

Namque  nisi   ante  exploratum  fuerit  Car  si  on  n'a  pas  déterminé  d'abord  au- 

utrius  eorum  possessio  sit ,  non  potest  quel  des  deux  appartient  la  possession, 

petitoris  actio  iiistitui;  quia  et  civilis  il  est  impossible  d'organiser  Taction  pé- 

et  oatui-alis  ratio  facit,  ut  alius  possi-  titoire;  parce  que,  d'après  la  loi  et  la 

deat.alius  a  possidente  petal.  Et  quia  raison  naturelle,  il  faut  que  l'un  pos- 

longe  commodius  est  passidere  potius  sède  et  que  l'autre  vendique  contre  lui. 

quam  petere,  ideo  plerumque  et  fere  Et  comme  il  est  bien  plus  avantageux 

semper  ingens  exisiit  contentio  de  ipsa  de  posséder  que  de  vendiquer,  il  y  a 

|K>sse.ssione.  Commodum  autem  possi-  presque  toujoura  grande  contestation 

(lendi  ineo  est  quod,  etiamsi  ejus  res  sur  la  possession  elle-même.  L'avantage 

non  sit  (fui  possidet,  si  modo  actor  non  de  la  possession  consiste  en  ce  que, 

]X>tuerit  snam  esse  probare ,  remanet  même  quand  la  chose  n'appartiendrait 

SUD  loco  possessio  :  propter  quam  eau-  pas  à  celui  qui  possède,  si  le  demandeur 

sam,  cum  obscura  sunt  utriusque  jura,  ne  peut  prouver  qu'elle  soit  à  lui,  la  pos- 

contra  pctitorem  judicari  solet.  Sed  in-  session  reste  à  celui  qui  l'a.  C'est  pour- 

tenlicto  quidem  un  possidetis  de  fundi  quoi,  en  cas  d'obscurité  dans  les  droits 

vel   sedium   possessione    contenditur  ;  de  part  et  d'autre ,  l'usage  est  qu'on 


(1)  Cod.  8.  9.  1.  :  «Id  eoim  (ioterd.  salvian.)  tan tummodo  advenus  condoctorem  de- 
bitorcmye  competit.» — (S)THioraiLB,  hic:  «advenus  qiiemlibet  posaidentem  remcotoni 
instiluetur  Salvianum  interdictum.  » — (3)  Dig.  43.  33.  De  Salv.  interd.  1.  f.  Julian., 
dans  le  jtrineipiwn,  où  le  jurisconsulte  donne  même  contre  un  tien  acquéreur  Tinterdit 
Salvien  utile,  pour  obtenir  la  possession  de  l'enfant  né  chez  lui  de  resciave  hypothéquée 
qu'il  a  acquise  :  et  dans  le  £  1,  où  le  jurisconsulte  s'exprime  ainsi  :  «  ...  Advenus  extra' 
nettm  Salviano  interdicto  recte  expenentur.  »  —  (4)  Gaîus  nous  cite  encore  deux  autres 
interdits  qui  se  rangent  dans  la  classe  de  ceux  donnés  adifnêcendœ  poteeuionit  cataa , 
savoir:  !<>  l'interdit  possbssorium  en  faveur  de  celui  qui  avait  acheté  l'universalitë  des 
bien»  d'un  débiteur,  selon  ce  que  nous  avons  exposé  ci-dessus,  page  101  ;  f  l'interdit 
SFXTORIUH  en  favfur  de  ceux  qui  avaient  ach'té  des  biens  dévolus  par  eon6scation  au 
peuple  romain  :  ainsi  nommé  parce  que  ces  achetcun  s'appelaient  têctoreê,  comme  nous 
l'avon<;  oxpliqu<^  ri-de«sus,  pogf»  493,  avec  la  noie  3.  (Gaï.  4,  {g  145  et  146.) 
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univit  vero  Interdieto,  de  r«iiiin  mobi-  ju^ft  oontre  le  demandeur.  Llntardit 
lium  paM6wioii«  :  quorum  v»  m»  pûl69-    uti  roMimvf la  iTupplique  à  to  | 


i9»  pluriioari)  intar  ae  diCTereptiam  apud  dfô  fonds  de  terre  et  des  b&tixnenis;  Tia- 
veteres  habebat.  Nam  un  possidbtis  io-  terdit  ufRUBi  &  celle  des  choses  mobi* 
terdieto  is  vincebat,  qui  interdicti  tem*  Hères.  Il  y  avait  chet  les  anciens  de 
pore  poasidébat  :  si  modo  nèc  ti ,  nec  grandes  dlfTâreilcee  dans  leurs  «fféU. 
clam,  peo  precario  paolus  fti«rat  ab  ad-  Car,  dans  rinterdit  un  foeaiwfis,  oe* 
versario  possesaionexoi  etiamsi  aliuin  vi  lui-Ui  remportait,  qui  possédait  au  mo- 
expulerat,  aut  clam  abripuerat  alienam  ment  de  rinterdit ,  pourvu  qu*il  n'eût 
possessionem ,  aut  precario  rojraverat  pas  acquis  sa  possession  sur  son  adver- 
aliquitm  ut  sibi  posiidere  liceret. CrTftc*  saire  par  violence,  clandestinité,  ou 
91  vero  intardicto  ia  viooebat,  qui  ma*  précaire,  TeOl-il  d'atllfurs  enlevée  par 
jore  parte  ejus  anni  nec  vi,  nec  clam,  violence  à  un  autre,  ou  envahie  clan* 
nec  precario  ab  adversario  possidebai.  destinement,  ou  en  eût-il  obtenu  de 
Uodie  tàmeh  aliter  observatur.  Nam  quelqu'un  la  concession  précaire.  Dans 
utriusque  interdicti  potisus,  quantum  rinterdit  tftiuai,  au  contraire,  celui-là 
ad  posaessioneip,  envquata  est  i  ut  ille  l'emportait,  qui,  durant  la  majeure  par^ 
vincat,  et  in  re  soli  et  in  re  mobih,  qui  tie  de  cette  année,  avait  eu  la  pousses- 
posseésionem  iiec  f I,  nec  clain,  hcc  pré-  sion ,  saris  violence,  clandesiinité ,  ni 
eario  ab  advefsarto  litîs  bontestatlonls  précaire  à  regard  de  son  adversaire, 
tempore  detinet.  Hais  ai^ourd'hni  II  en  est  autremeAt; 

car  ces  deux  interdits  ont  été  assimilés 
dana  leurs  effets  quant  à  la  poesesaion  ; 
en  oe  aens  que,  soit  qu'il  iTagiese  d*Qne 
chose  immobilière,  aoit  d'une  choee  mo- 
bilière, celui'là  remporte  qui,  au  mo- 
ment de  la  contestation  du  litige,  a  la 
possetsion,  sans  violence,  olandestinîlé, 
ni  précaire  à  regard  de  son  advenaire. 

Le  telte  développe  longuement  la  principale  utilité  des  inter- 
dits retinêndûs  possessionis  causa,  lorsqu'ils  ont  lieu  comme  un 
préliminaire  de  la  contestation  sur  le  droit  de  propriété,  pour 
régler  le  rôle  des  parties ,  et  garantir  au  possesseur  les  avantages 
de  la  défense ,  ainsi  que  le  maintien  de  sa  possession  jusqu'à  la 
preuve  de  la  propriété. 

Mais  il  ne  faut  pas  croire  que  cette  utilité  fût  la  seule  :  ces  in- 
terdits étaient  employés  aussi  pour  se  faire  garantir  dans  sa  pos* 
session,  contre  les  troubles  ou  violences  qui,  sans  vous  en  dé- 
pouiller, pouvaient  y  être  apportés, 

Uti  possidetis.  Cet  interdit  est  iiînsi  conçu  :  «  Uti  cas  œdes, 
quibus  de  agitur,  nec  vi ,  nec  clam,  nec  precario  aller  ab  altero 
possidetis,  quominus  ita  possideatisvim  fieri  veto. — De  cloacis  hoc 
inlerdictumnon  dabo:  nequepluris  quam  quanti  res  ertf,  inira 
annum,  quo  primum  experiundi  potesias  fuerii,  agere  permit- 
tam  (1).  » 


{t)  Dig.  4S.  17.  t.  pr.->0fl  retrouve  également  cette  fôfnitile,  en  termes  à  pea  près 
identidues  dans  FEârcs  :  «Possessio  est,  ut  deflnivît  Gallus  iÈlius,  usus  quidem  agri  aul 
sdiflcii,  non  ipse  fundus  aut  ager  ;  non  enim  possessio  est  {e)  rébus  «{uatangi  possuot  ;  nec 
qui  dictt  te  possidere,  is  vere  potest  [rem  tuam)  dîcere.  Ilaque  i(i  legitimis  actioDÎbos 
nemo  ex  bis  qui  possidet  rem  $uara  vocaro  audet,  ^eà  ad  interdictum  renit,  ot  pnetor  bis 
vcrbis  utatur  :  «  tlti  nunc  poisidetit  eum  fundum  Q.  D.  A.,  quod  née  vi,  nec  elam,  née 
precario  alUr  ah  aUero  ponideatie,  [quorninue)  ita  poeeiâeatie,  advernie  ea  vim  fieri 
veto.» 
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Cet  interdit  est  prohibitoire  :  U  défend  qu^àiiçiw  trouble,  au- 
cans  violence  soient  faits  à  celui  qni  possède.  Bien  que  cette  foiv 
mole  ne  parle  que  des  Mifice«,  ee  n'est  qu'nn  exmiplet  l'inter- 
dit s'applique  à  tons  les  immeubles  (1).  Mous  vo^on$,par  ses 
termes  mêmes ,  qu'il  est  annal ,  c'est-à-dire  qu'il  doit  êtfe  eiercé 
dans  l'année  du  trouble  ou  de  la  violence^  à  partir  du  moînent 
où  l'on  a  pu  agir. 

Ces  expressions  de  Tlnterdit  :  nec  vi,  née  clam^  nec  pr$çariù 
alterab  alteropouidetiê,  danandent  quelques  explications,  Pos- 
séder vi,  c'est  posséder  par  violence;  clam,  clandeatinenient) 
preeario,  à  titre  précaire,  c'est-à-dire  en  vertu  d'une  conces** 
siou  accordée  à  vos  prières,  qui  ne  doit  durer  qn'auUmt  que  le 
iroudra  bien  celui  qui  l'a  faite  :  «  Precarium  e$t  quoi  pretibus 
petenîi  uiendum  eona^dilur  tandiu  quandiu  ù  qui  ooneeuil  paîU 
fur  (2).  »  Mais  remarquons  bien  que,  ponr  que  ces  viees  de  la 
possession  puissetit  Être  opposés  à  celui  qui  demande  l'interdit , 
il  faut  qu^ils  existent  personnellement  à  l'égard  de  son  adver- 
saire lui-même  ;  c^est-à-dire  que  ee  soit  à  son  adversaire  lui- 
même  qu'il  ait  arraché  par  violence  ^  on  enlevé  clandestinement 
la  possession  ;  ou  que  ce  soit  de  lui  qu'il  l'ait  obtenue  i  titre  pré- 
caire :  car  peu  importerait  que  ces  vices  existassent  à  l'égard 
d'un  autre ,  pourvu  qu'ils  fussent  étrangers  à  l'adversaire  :  l'in- 
terdit protégerait  la  possession.  C'est  ce  que  signifient  ces  ex- 
pressions de  l'interdit  :  ùltêr  ab  altêfo ,  et  ce  qu'explique  fort 
lien  notre  paragraphe. 

XJtbcbj.  Un  fragment  d'Ulpien  nous  ftilt  connaitrt  l«  formule 
de  cet  interdit  : 

«  Uîrubi  hie  hemo,  qtw  de  agitur,  nuyore  parte  hujuêce  anni 
fuit,  quotninus is  eum ducat,  rîm  fieri  veto (3).  » 

L'exemple  de  cette  formule  est  tiré  d'uU  cas  de  contestation 
sur  la  possession  d'un  esclave ,  mais  l'interdit  s'étendait  généra- 
lement à  tons  les  objets  mobiliers.  Il  faut  appliquer  ici  les  obser- 
vations que  nous  avons  faites  sur  l'interdit  précédent,  relative- 
ment aux  vices  de  la  possession  :  en  remarquant  bien  là  difTé- 
rence  quant  au  temps.  Dans  l'interctit  uti  pimideiis,  pour  les 
immeubles,  c'était  celui  qui  possédait  au  moment  même ,  qui 
était  maintenu  en  possession  ;  et  dans  l'interdit  utrnbi,  pour  les 
meubles,  celui  qui  avait  possédé  le  plus  longtemps  dans  l'année. 

Cette  différence ,  qui  avait  encore  lieu  sous  les  empereurs  Dio* 
clétien  et  Maximien,  comme  le  prouvent  les  fragments  du  Vatican, 
n'existe  plus  sous  Jmtinien,  et  c'est,  dans  les  deux  cas,  la  posses- 
sion au  moment  même  de  la  contestation  qui  obtient  la  préférence. 

V.  Potôidere  autem  vtdctur  quisque,       5.  On  possède  non-seulement  lors- 
non  solum  si  ipse  possideat ,  sed  et  si    qu'on  est  soi-même  en  possession,  mais 

(1)  Dig.  44.  17.  1.  tt  ^  7  •>  S.  ^  (t)  Dif .  42.  U.  t.  pt.  f.  Ulp.  -^ (9)  Dig.  44.  3t. 
De  utrithi.  1.  |»r.  —  Et  CÎaï.  4.  160. 
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Gjus  nomine  aliquis  in  possesstone  sii, 
licet  is  ejus  juri  subjectus  non  sit,  qua- 
lis  est  colonus  et  inquilinus.  Per  eos 
quoque  apud  qiios  deposuerit  quis,  aut 
quibus  commodaverit ,  ifise  possidere 
videtur  Et  hoc  est  quod  dicitur,  reti- 
nere  possessionem  p^osse  aliquem  per 
quemlibet  qui  ejus  nomine  sit  in  pos- 
sessione.  Quinetiam  animo  quoque  re- 
tineri  possessionem  placet,  id  est,  ut 
quamvis  neque  ipse  sit  in  possessione, 
neque  ejus  nomine  alius,  tamt*n  si  non 
derelinquendffi  possessionis  animo,  sed 
postea  reversurus  inde  discesserit  reti- 
nere  possessionem  videatur.  Adipisci 
vero  possessionem  per  quos  aliquis  po- 
test,  secundo  libro  exposuimus.  Nec 
ulfat  dubitatio  est  quin  animo  solo  adi- 
pisci possessionem  nemo  possit. 


encore  si  que1qu*un  y  est  en  notre  nom, 
bien  que  non  soumis  à  notre  puis.^nr<% 
comme  le  colon  et  le  locataire.  De  mê- 
me par  le  dépositaire  et  l'emprunteur. 
Et  voilà  pourquoi  Ton  dit  que  nous  pou- 
vons retenir  la  possession  par  toute  per- 
sonne possédant  en  notre  nom.  Bien 
plus,  on  peut  retenir  la  possession  par 
Tintention  seule;  c*est'à-dire  que,  sans 
être  en  possession  ni  par  soi-même,  ni 
par  aucun  autre,  cep4*ndant  si  ce  n'est 
pas  dans  l'intention  d'en  abandonner  la 
possession,  mais,  au  contraire,  pour  y 
revenir,  qu'on  s'est  éloigné  de  la  chose, 
on  en  retient  toujours  la  possession. 
Quant  à  l'acquisition  de  la  possession, 
nous  avons  exposé ,  dans  le  second  li- 
vre, par  quelles  personnes  elle  peut 
avoir  lieu.  Mais  il  est  bors  de  doute 
qu'elle  ne  peut  jamais  résulter  pour  per- 
sonne de  la  seule  intention. 

Nous  avons  déjà  déyeloppé  les  principes  énoncés  dans  ce  para- 
graphe, en  parlant  de  la  nature  de  la  possession  (t.  1,  p.  358  et 
sniv.),  delà  manière  dont  elle  peut  s'acquérir  (t.  i,  p.  399  et 
suiv.)  ou  se  perdre  (t.  1,  p.  406  et  suiir.).  Il  doit  suffire  de  re- 
courir à  ces  explications. 


VI.  Recoperandffi  possessionis  causa 
MleC  interdici,  si  quis  ex  possessione 
ftindi  vel  œdium  vi  dejectus  fuerit.  Nam 
ei  proponitur  inierdictum  uicdb  vi  per 
quod  is  qui  dejecit,  cogitur  ei  restituere 
possessionem,  licet  is  ab  eo  qui  vi  deje- 
oit,  vi,  vel  clam,  vel  precario  posslde- 
bat.  Sed  ex  sacris  constitutionibus,  ut 
supra  diximus,  si  quis  rem  per  vim  oc- 
cupaverit,  si  qnidem  in  bonis  ejus  est, 
dominio  ejus  privatur;  si  aliéna,  post 
ejus  nvtitutionem  etiam  sestimationem 
rei  dare  vim  passo  compellitur.  Qui  au- 
tem  aliquem  de  possi^ssione  per  vim  de- 
jecerit,  tenetur  lege  Julia  de  vi  privata, 
aut  de  vi  publica  :  sed  de  vi  privata,  si 
sine  armis  vim  fecerit.  Sin  au  tem  cum 
armis  eum  de  possessione  expulerit,  de 
vi  publica  tenetur.  Armorum  autem  ap- 
pellatione  non  solum  sema  et  gladios  et 
galcas  significari  intelligimns,  sed  et 
f'ustes  et  lapides. 


6.  Pour  recouvrer  la  possession ,  on 
rend  un  interdit ,  dans  le  cas  où  quel- 
qu'un a  été  expulsé  par  violence  de  la 
possession  d'un  fonds  ou  d'un  édifice. 
On  lui  donne,  en  effer,  l'interdit  undb  vi, 
par  lequel  celui  qui  l'a  expulsé  est  con- 
traint de  lui  restituer  la  possession, 
quand  bien  même  il  l'aurait  prise  lui- 
même  par  violence,  clandestinité,  ou  à 
titre  de  précaire  sur  celui  qui  l'a  expul- 
sé. Mais,  comme  nous  l'avons  dit  plus 
haut,  d'après  les  constitutions  sacrées, 
si  quelqu'un  s'empare  d'une  chose  par 
violence,  il  en  perdra  la  propriété,  si  elle 
est  dans  ses  biens;  et  si  elle  est  à  autrui, 
il  devra,  outre  sa  restitution,  en  payer 
de  plus  l'estimai  ion  à  celui  qui  aura 
souffert  la  violence.  Du  reste,  celui  qui 
par  violence  a  expulsé  quelqu'un  d'ua 
fonds  est  passible  de  la  loi  Julia  sur  la 
violence  privée  ou  publique  :  violence 
privée,  si  elle  a  été  exercée  sans  arme«  ; 
violence  publique ,  si  l'expulsion  a  été 
faite  à  main  armée.  Par  armes,  on  en> 
tend  non-seulement  les  boucliers,  l«>9 
glaives,  les  casques;  mais  encoi'e  le^ 
bâtons  et  les  pierres. 

L'interdit  uiïde  vi  avait  lieu  jadisdans  deux  cas  bien  distincts? 
Félon  qu'il  s'agîspalt  de  violence  h  maîn  arni^  {de  vi  armata)^ 


Digitized 


by  Google 


TIT.    XV.    DES   INTERDITS.  637 

oif  de  yiolence  ordinaire  {de  vi  qtiotidiand)^  c'est-à-dire  sans 
armes. 

Dans  le  cas  de  violence  ordinaire ,  celai  qni  avait  été  expulsé 
d'un  immeuble  par  violence  était  rétabli  dans  sa  possession,  à 
Paidede  Finterdit,  pourvu  que  lui-même  ne  possédât  pas  vi,  clam 
ou  precario  à  l'égard  de  son  adversaire  (1). 

Mais  si  Texpulsion  avait  été  opérée  à  main  armée  y  on  était 
plus  sévère,  et  quelle  que  fût  la  possession  qu^on  eût  ainsi  enle- 
vée par  la  force  des  armes,  on  la  faisait  restituer,  au  moyen  de 
Tinterdit.  Ainsi,  celui  qui  avait  usé  de  violence  armée,  ne  Teût- 
il  fait  que  pour  reprendre  une  possession  qu'on  avait  eue  sur  lui 
par  violence,  clandestinité  ou  précaire ,  il  n'en  était  pas  moins 
exposé  à  l'interdit  (2).  En  effet,  le  principe  était  qu'en  cas  d'a- 
gression à  main  armée ,  on  pouvait  bien  employer  les  armes 
contre  les  armes,  non-seulement  pour  résister,  mais  encore  pour 
se  rétablir  dans  les  lieux  d'où  l'on  venait  d'être  expulsé  :  pourvu, 
toutefois,  que  ce  fût  sans  intervalle  ,  en  quelque  sorte  dans  un 
seul  et  même  combat.  Car,  l'affaire  finie,  si  Pou  venait ,  après 
coup,  user  de  main  armée  pour  reprendre  sa  possession,  on  était 
passible  de  l'interdit  (3). 

A  l'époque  de  Justinien,  ces  deux  cas  sont  confondus  :  quelle 
que  soit  la  violence,  armée  ou  non  armée,  elle  donne  lieu  à  l'in- 
terdit, même  dans  le  cas  où  celui  qui  a  été  expulsé  n'aurait  eu 
qu'une  possession  violente,  clandestine  ou  précaire  à  l'égard  de 
l'adversaire.  C'est  ce  que  nous  dit  notre  texte. 

La  formule  de  l'interdit  u»de  vi  a  été  insérée  au  Digeste,  d'a- 
près un  fragment  d'Ulpien.  Elle  est  ainsi  conçue  : 

«  Vnde  tu  illum  vi  dqecisti,  aut  familia  ttM  dejecit,  de  eo 
quœque  ille  tune  habuit,  tanlummodo  intra  annum,  po$t  annum 
de  eo  quod  ad  eum  pervenit,  judicium  dabo  (4).  » 

Mais  comme  elle  ne  fait  aucune  mention  de  la  nature  de  la 
possession,  vi,  dam  on  precario,  ni  de  la  nature  de  la  violence, 
armée  ou  non  armée,  il  est  à  croire  que,  pour  la  mettre  en  har- 
monieavec  le  nouveau  système,  on  y  aura  faitquelquesnppression . 

Cet  interdit  un  de  vi  n'avait  lieu  qu'à  l'égard  des  immeubles  : 
le  possesseur  pouvant,  à  l'égard  des  meubles  ravis  par  violence, 
agir  :  soit  quant  à  la  possession,  par  l'interdit  utrubi  ;  soit, 
en  fait  d'action,  par  celle  vi  bonorum  raptorum,  ou  furti,  ou  ad 
exhibendum  (5). 

Remarquons  ,  toutefois ,  qu'au  moyen  de  la  constitution  de 
Valentinien,  de  Tbéodose  et  d'Arcadien,  indiquée  ci-dessus 
(pag.  363,  liv.  4,  tit.  2,  S  0>  l'occupation  violente  tant  des 
meubles  que  des  immeubles,  se  trouve  paiement  réprimée. 

Nous  voyons  aussi ,  par  le  texte  de  l'interdit  unde  vi,  qu'il 
était  aniuil. 


(I)  Gtï.  \.  I5i.— (5)  Ib.  155.— (3)  Dig,  4$.  H.  3.  fi  »•  '•  U»p.  — (4)  Ib.  I.pr.— 
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Tenetur  lege  Julu  m  vi  privata  act  publiga-  H  «'agit  ici 
des  accusations  publiques  et  des  peines  criminelles  auxquelles 
^t  exposé  I  indépendamment  des  actions  civiles ,  celui  oui  a 
commis  la  violence.  Nous  en  traiteroqs  bientôti  au  $  8  du  ti* 
Ue  18  qui  va  suivre. 

Au  nombre  des  interdits  ncuperanâiB  poêiMionis  causa,  on 
peut  encore  citer  Viuterdit  Df;  pbsgajiio  ,  donné  à  celui  qui  a 
coaçédé  un  immeuble  à  titre  précaire,  pour  s'en  làire  restituer 
lu  possession  p4r  le  concessionnaire  qui  ft^  refuse.  Cet  interdit 
était  ainsi  eonçu  ; 

«  Quodprecario  ab  Ulo  h<ibe$,  aut  dolo  wo/o  fecisU  ut  deHne- 
re$  habere,  q%^  de  re  a^gitur,  id  illi  restituas  (I).  * 

Enfin,  Qoqs  aurions  encore  à  rapporter  un  grand  nombre 
d'interdits  qui  se  classent  dans  Tune  ou  dans  l'autre  des  divisions 
imites  précédemment  ^  tels  que  les  interdits  relatifs  à  des  droits 
d'usage  ou  de  servitude  :  de  Itinere  actuque  privato,  de  aqua 

nuidin^na  et  mstiva»  de  rivis,  de  fonte,  de  cloacis,  de  superficie- 
;  et  encore  ceux  :  quod  vi  aut  clam,  de  arboribus  c€Bdendis,  de 
glande  legenda»  de  mifirando,  de  tabulis  eoihibendis,  de  remis- 
sionibus;  mais  les  limites  de  cet  ouvrage  nous  arrêtent  (2). 

Nous  ferons  remarquer  que  les  formules  des  interdits  nui 
nofis  ont  été  conservées  nous  viennent  toutes ,  en  général,  des 
fragments  d'Ulpien  insérés  au  Digeste. 

Pfous  devons  à  la  découverte  récente  d'un  fragment  des  Insti- 
tuts de  ce  jurisconsulte ,  la  connaissance  d'une  quatrième  sorte 
d'interdits  qui  se  rattachent  à  la  division  que  nous  venons 
d'examiner.  En  effet ,  l'énumération  qui  ne  compte  dans  cette 
division  que  ces  trois  termes:  intermtsodtpûcfndi»,  interdits 
retinendœ,  et  interdits  recuperandœ  possessionis  causa,  n'est  pas 
complète:  il  y  manque  un  Quatrième  terme,  qui  nous  était  ainsi 
indiqué  par  un  fragment  de  Paul ,  inséré  au  Digeste  :  «  Sunt 
interdiçta  (ut  dixitmus)  dt^licia,  tam  recuperandœ  quam  adipis- 
eendœ  pos^essiçnis  (3)«  «  Ainsi,  il  y  a,  «n  outre,  des  interdits 
doublest  m  ce  sens  ^n^ils  sont  donnés  tant  pour  acquérir  une 
possesslun  qu'on  n%  jamais  eu^»  que  pour  en  recouvrer  une  que 
l'on  a  perdue. 

Hais  où  trouver  des  exemples  de  ces  interdits?  Cujas  y  avait 
épuisé  vainement  tous  ses  efforts  ;  ce  qui  lui  avait  fait  dire  : 
«  Qu'on  les  coUige,  qu'on  les  parcoure,  qu'on  les  discute  tous, 
si  l'on  en  trouve  un  seul  de  cette  nature ,  je  veux  désormais 
qn'on  n^ajoute  plu#  foi  h  rien  de  ce  que  j'affirmerai  sur  le  droit 
Civil  (4).  »  L'on  avait  donc  conclu  que  ce  passage  du  Digeste 
avait  été  altéré,  corrompu,  et  que  cette  sorte  d'interdits  n'exis- 
tftitpast 


(i)  Wg.  48.  M.  t.  pr.-(î)  Ib.  lU.  18  et  suiv.-(3)  Dig.  43.  (.  De  interd,f.  5  3.  ta 
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Un  fragment  d'Ulpien,  déooavert  dans  la  biUiothèqne  do  pa- 
lais impérial  de  Yieime ,  par  le  bibliothécaire ,  V.  Endlicber, 
est  yp^^  noas  révéler,  en  ces  termes,  les  exemples  tant  cbercbés  3 
(sunt  etiam  interdicta  dupliciai  tam)  «  adipisoendat  quam  reei-' 
peran4iBpQ99e$$%oni$;  qualia  $uni  inierdicta  quxm  FuifDUHy  et 
QUAM  H£REj)iTATE¥  :  Hom  ix  fundum  vel  heredUatem  ab  aliquo 
petam,  nec  lis  defmdaiwr,  cogiiur  ad  me  irans ferre  possemonem, 
9ive  nunqwun  p^Mêdi,  $i9$  0$UÊapo$$$dû  déifidê  wnUi  fo$ê€ê* 
sionem*  * 

Cette  sorte  d'interdits  tient  à  une  particularité  de  la  procédure 
romaine.  Dans  une  action  in  rem,  le  défeodenr  qui  possédait  la 
chose  vendîquée,  était,  comme  nous  l'avons  yu  page  438,  obligé 
de  donner  caution  pour  la  restitution  de  la  diose  et  de  ses  ac- 
oeasoirea  (la  caution  pro  prœdê  lilis  et  vindieiarum;  plm  tard , 
caution  judicatum  sotvt)  en  cas  où  il  Tiendrait  à  perdre  le  pro- 
cès. S'il  refusait  de  donner  cette  caution  (si  lis  non  iefendfilur)j 
il  était  censé  déserter  le  procès,  et  la  conséquence  était  qu'il  était 
obligé,  dès  lors  et  par  cela  seul,  de  transférer  au  demandeur  k 
possession  de  la  chose  litigieqse  (page  580).  Cet  ordre  lui  était 
donné  par  Tlnterdit  quem  fxjwdum,  dont  on  peut  supposer  que 
les  termes  étaient  à  peu  près  conçus  en  ce  sens  :  «  Quem  fundum 
ÀultAs  Agerius  a  te  petit,  si  litem  non  defèndas,  ita  eum  illi  r$$^ 
tituas.  »  Il  résultait  de  cette  translation  de  possession  que  les 
rôles  des  parties  se  trouvaient  intervertis,  et  que  si  le  défendeur 
primitif  voulait  rédamer  et  donner  suite  |i  la  contestation ,  il 
était  obligé  de  jouer  le  ràk  de  demandeur  et  de  faire  la  preuve 
de  son  droit  de  propriété,  puisque  la  possession  avait  passé  à  son 
adversaire. 

Le  même  jeu  de  procédure  avait  lieu  dans  la  pétition  dlié- 
redite,  au  moyen  de  Tinterdlt  quam  hahbditatbm  ;  dans  la 
pétition  d'un  droit  d'usufruit ,  au  moyen  de  l'interdit  QtrBM 
l'SUMFHUGTmi ,  selon  ce  que  nous  apprennent  les  Pragm^ta 
Vatieana  (1);  et  probi^blement  aussi  dans  la  pétition  de 
toute  servitude  (2). 

L'effet  de  ces  interdits  était  donc,  comme  nous  le  dit  Vlpiet), 
soit  de  foire  acquérir  pour  la  première  fcns  au  demandeur  la 
possession  de  la  chose  litigieuse,  s'il  ne  l'avait  Jamais  eue;  soit 
de  la  lui  faire  recouvrer,  s'il  l'avait  déjà  eue.  tTétait  en  ce  sens 
qu'ils  étaient  appelé^  doubles  (3).  Leur  emploi,  sous  Justinien, 

(1)  Vatic.  J.  R.  Fragm.  g  9S.  «cUIpiaous,  lib.  4.  De  inUrdicti$,  sub  titulo,  a  quo 
uëUêfmehupeUitwr  H  rem  noHl  defenderê.  Sii:ut  corpora  viodicanti,  ita  et  jus,  saiisdarî 
opormt  «4  1^0  MCMsario  «i^oipio  iMenlioli  qumi  vorooii  profNUii  etiten  lalerdietaM 
gimi  DWWBDCTQii  vÎBdMAVB  ▼•lUt  à»  italitMAdo  uiofnicta.  »  -~{3)  Dig.  Sd.  S.  De  dam» 
no  infeeio,  4& ,  f.  Sc«voU,  ^i  iloil  èln  expUi|tté  par  cette  feMaàlatMo  da  paioetaiop.  — • 
(3) Ce  IngneBldUlpiaB  relatif  «hx  iaterdita  quem  ruxBua  et  qoah  hbmuitatsii,  bo«9 
donne  l'eiplication  de  plasieurs  lois  dont  le  sens  était  resté  plot  on  bmiim  obecur  i  no» 
tanuBent,  big.6.  i.Ikfei  vindie.  SO.  f.  For.  Ànthiaii.  -^  3t.  t.  X^  offtr, Hov.  mmtiat. 
16.  f.  Àfric— Cod.  8.  6.  uti  po$9id.  1.  const.  Dioclet.  et  Maxim. — Voir,  relatiyemtiit  i 
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était  tombé  en  désuétude;  il  n*en  est  plus  question  dans  les  tex- 
tes de  cet  empereur;  et  c'est  par  inadi^ertance  que  les  compila- 
teurs du  Digeste  en  ont  conservé  la  mention  dans  le  passage 
précité  de  Paul,  tout  en  supprimant  les  choses. 

Cette  qualification  d'interdits  doubles  était  donnée  aussi  dans 
un  autre  sens  qui  fait  l'objet  de  la  division  suivante  : 

Interdite  simples,  et  interdits  doubles  en  ce  sens  que  chaque  partie 
y  joue  à  la  fois  le  double  rôle  de  demandeur  et  de  défendeur. 

VII.    Tertia    divisio  intdrdictorum       7.  La  troisième  division  des  interdite 

liiec  est  quod  aut  simplicia  sunt,  aut  est  qu'ils  sont  ou  simples  ou  doubles, 

duplicia.  Simplicia  sunt,  velutiinqui-  Sont  simples,  ceux  dans  lesquels  Tun 

bus  alter  actor,  alter  reus  est  :  qualia  est  demandeur,  l'autre  défendeur.  Tels 

sunt  omaiarestitutoria  aut  exbibitoria.  sont  les  interdits  restitutoires  ou  exhi- 

Namque  actor  est,  qui  desiderat  aut  bitoires.  Car  celui-là  est  demandeur  qui 

exbiberi  aut  i^iitui  ;  reus  is  est  a  quo  veut  faire  exhiber  ou  restituer;  celui-là 

desideratur  ut  restituât  aut  exhibeat.  défendeur  à  qui  on  veut  faire  exhiber 

Prohlbitoriorum  autem  interdictorura  ou  restituer.  Quant  aux  interdits  prolii- 

alia  simplicia  sunt,  alia  duplicia.  Sim-  bitoires,  les  uns  sont  simples,  les  autres 

plicia  sunt,  veluti  cum  prohibt*t  praetor  doubles  :  simples,  |)ar  exemple,  quand 

in  loco  sacro,  vel  in  fUimine  publico  ri-  le  préteur  défend  de  foire  quelque  chose 

pave  ejus  aliquid  Qeri  :  nam  actor  est,  dans  un  lieu  sacré,  ou  dans  le  lit  ou  sur 

qui  desiderat  ne  quid  fiât;  reus,  qui  la  rive  d'un  fleuve;  car  celui-là  est  de- 

aliquid  facere  conaiur.  Duplicia  smU  mandeur  qui  veut  empêcher  qu*ou  ne 

vehUi  uTi  possiDETis  inierdictum,    et  fasse,  défendeur  qui  veut  faire.  l>o«M«t, 

ITR13B1.  Ideo  autem  duplicia  vooaniur,  dans  le  cas  des  interdits  uti  possidbtis  et 

quia  par  utriusque  litigatoris  in  his  con-  otrubi.  Cette  dénomination  leur  vient 

ditio  est,  nec  quisquam  prascipue  reus  de  ce  que  la  condition  des  deux  parties 

vel  actor  intelligitur,  sed  unusquisque  y  est  égale  ;  aucune  n'étant  plutôt  dé- 

tam  rei  quam  actoris  partes  susUnet  fendeur  que  demandeur;  mais  chacune 

soutenant  ce  double  rôle  à  la  fois. 

Duplicia  sunt,  veluti  uti  possidetis  interdictum,  et  utrubi. 
Ces  deux  interdits  paraissent  cités  id  et  dans  Gaîus,  seulement 
comme  exemple;  mais  nous  n'en  connaissons  pas  d'autres  qni 
aient  le  même  caractère.  Cette  qualification  de  doubles  s'ap- 
plique également  aux  trois  actions  :  Finium  regundorum,  fa- 
miliœ  erciscundœ,  communi  dividundo,  dans  lesquelles  chaque 
partie  est  pareillement  demandeur  et  défendeur  à  la  fois.  On 
dit  aussi,  dans  le  même  sens,  tant  de  ces  interdits  que  de 
ces  actions,  qu'ils  sont  mixtes  (1).  Car,  sous  ce  rapport,  les 
qualifications  de  doubles  ou  mixtes  sont  synonymes  (2).  Cette 
nature  spéciale  de  l'interdit  était  importante  dans  l'issue  du 
procès  :  en  effet,  chacune  des  parties  n'étant  pas  plus  deman- 
deresse ou  défenderesse  que  l'autre,  il  y  avait  lieu  à  condam- 

la  déeoaterte  de  ce  fragmeot  et  à  tes  résnluts  «cientifiqaes,  ce  mie  notre  ceUèipie 
M.  Pbllat  en  a  publié  dent  la  Revue  de  légieUUitm  et  de  juriepmdenee^  année  1 836, 
t.  4,  page  41 1  et  toiv.  —  On  trouvera  aussi  le  texte  de  ce  fragment ,  sous  le  titre  de  t'I- 
ptoui  fremenUêm  vindobomenee,  dans  la  collection  des  textes  anté-Justiniens,  par  notre 
collègue  H.  Blobdbad,  page  261. 

(!)  Dig.  44.  7.  87.  %  I.  f.   Ulp.  —  («)  Dtg.  (0.  3.  î.  g  l.f.  Gaï.  — 10.  f.  10.  f. 
Julian. 
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nation  on  à  abiolufion  tant  à  Fëgard  de  Tune  qu'à  l'égard  de 
l'autre  (1).  Gaius,  au  sujet  de  cette  Bîmilitude  de  position  entre 
les  deux  parties,  nous  fait  remarquer  que  le  préteur  l'a  observée 
même  dans  la  formule  de  ces  deux  interdits  ;  car  il  les  y  place  à 
la  fois  dans  les  mêmes  termes  (pari  sermone  cum  utroque  lo- 
guitur)  (uxi  possidetis;  utrdbi  hic  homo...  fuit)  (2). 

De  laprocidure,  en  matière  d'interdits. 

VIII.  Deordineet  vetere  exitu  in-  8.  Quant  à  la  procédure  et  à  Tissue 
ierdictoriini  siitMTvacuum  est  hodie  di-  qu'avaient  jadis  les  interdits,  il  est  au- 
cere.  Nam  qnotiens  extra  ordinem  jus  jourd*hui  superflu  d*en  parler.  Car,  tou- 
dicitur  — qnal«a  snnt  hodie  omnia  ju-  tes  les  fois  que  la  juridiction  a  lieu 
dicia  —  non  est  necesse  reddi  interdic-  exiraordlnairement  —  et  c'est  ce  qui  se 
tum  ;  sed  perinde  judicaïur  sine  inter-  Tait  aujourd'hui  dans  tous  les  jugements 
dictis,  ac  si  utilis  actio ex  causa inter-  —il  n'est  pas  nécessaire  qu'un  interdit 
dicti  reddita  fuisset.  soit  rendu  ;  mais  on  juge  sans  interdit, 

comme  si  une  actiun  utile  avait  été 
donnée  par  suite  d'un  interdit. 

Gaïus,  dans  ses  Instituts,  après  a\oif  traité  des  interdits,  trai- 
tait de  leur  procédure  et  de  leur  issue  (3).  Cette  partie  du  ma- 
nuscrit ne  nous  est  parvenue  qu'avec  de  nombreuses  lacunes  ; 
nous  en  dirons  quelques  mots  ,  toutefois ,  pour  en  donner  une 
idée  sommaire. 

La  vocatio  in  jus  pour  la  demande  d'un  interdit  se  faisait  de 
même  que  pour  la  demande  d'une  action.  Les  mêmes  moyens  de 
contrainte  privée  existaient;  et  si  l'appelé  se  cachait ,  était  ab- 
sent, sans  qu'il  se  présentât  personne  pour  soutenir  la  défense, 
l'envoi  en  possession  de  ses  biens  pouvait  avoir  lieu  (4). 

Une  fois  in  jure,  devant  le  ma^strat,  si  le  défendeur  avouait 
les  faits,  reconnaissait  le  droit  de  son  adversaire,  ou  s'ils  étaient 
évidents,  il  était  inutile  d'aller  plus  loin.  De  même  que  dans  une 
demande  d'action,  le  préteur,  s'il  y  avait  aveu,  ne  délivrait  pas 
d'action,  c'est-à-dire  de  formule  organisant  une  instance  devant 
un  juge  ;  de  même,  ici,  il  ne  délivrait  pas  d'interdit  :  il  pronon- 
çait lui-même;  il  rendait,  en  vertu  de  sajtirtsdtc(to  et  de  son  tm- 
perium,  un  ordre  immédiatement  obligatoire,  que,  par  la  force 
dont  il  disposait  et  de  la  main  de  ses  oflSciers  {sua  potestate  » 
manu  ministrorum)^  il  aurait,  au  besoin,  fait  exécuter  (5). 

(1)  Tandis  qu'en  règle  ordinaire,  il  n'y  a  lieu  à  ecmàamnation  que  contre  le  défen- 
deur; et  s'il  gagne  son  procès,  à  abêolulion.  —  (S)  Gaî.  4.  160.  ~  (3)  Ib.  16t  et  sui?. 
— (4)  «  Hoc  ioterdictum  et  in  absenf^m  esse  rogandum  Labeo  acribit;  aed  ai  non  defen- 
datur,  in  bona  ejus  eundam  ait»  (Dig.  43.  )9  De  hotnine  Hbero  exhib.  3.  g  14.  f. 
Ulp.  '.  La  faculté  de  faire  la  demande  de  l'interdit,  môme  contre  un  adversaire  absent/ 
semble  être, ici,  ane  particularité  exceptionnelle. —  5)  «Et  ai  alia qnammqne  actione  ci- 
yili,  Tel  bonoraria,  vel  interdicto  exhibitorto,  vel  restitutorio ,  vel  prohibitorio,  dum  qois 
convenitur,  confiteatur  :  dici  potest,  in  bis  omnibus,  subsequt  Pnetorem  voluutatem  ora- 
tionis  Divi  Marri  debere  :  et  omne  omnino  qnod  qnis  confessua  est,  pro  judicato  baberi  » 
(Dig.  Af.i.  De  c(mfeM$i$,  6.  jj  S.  f.  Ulp.).— «Si  quis  forte  confiteatur  pênes ae esse  les- 
tamentiim,  jubendus  est  exhibere  :  et  tempus  ei  daodum  est,  ut  cxhibeat,  si  non  potest  in 
pnesentiarum  exbibere,  scd  si  neget  se  exbibere  possc,  vel  oportcre  :  interdiclum  noc  rom' 
petit  »  (Dig.  43.  5.  Detabul  exhih»  1.  S  1.  f.  Ulp.)— Voir  aussi  la  note  S  de  la^pageGSI. 
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Hais  quand  ceta\eu,  cette  reconnaissance  n'avaient  pas  lien, 
il  y  avait  matière  à  procès  :  le  préteur  rendait  son  interdit,  qui 
devait  faire  la  loi  particulière  de  ce  procès.  Là-dessus,  en  cas 
que  la  contestation  persistât,  une  instance  était  à  organiser.  De- 
vant quelle  espèce  de  juge  et  suivant  quelle  procédure?  C'est 
ce  que  nous  avons  à  examiner. 

Nous  croyons  que,  dans  l'origine  du  système  formulaire,  il  n'y 
a  eu,  pour  tous  les  interdits,  qu'une  même  sorte  de  procédure,  la 
procédure  per  sponsianetn.  Nous  savons  que  cette  sponsio  a  été 
une  des  premières  dérivations  du  sacramentum,  un  procédé  de 
transition  pour  passer  du  système  des  actions  de  la  loi,  à  un 
système  moins  rigoureux.  Nous  savons  comment,  au  lieu  de  dé- 
poser réellement  le  mcrammium,  les  parties  ont  été  admises 
d'abord  à  en  promettre  seulement  le  payement ,  par  promesse 
verbale  quiritaire  (per  sponsionem)  et  avec  répondants  (prœdes); 
puis  à  se  promettre  l'une  à  l'autre,  par  semblable  promesse  et 
sans  répondants  (per  sponsionem)  le  payement  d'une  somme,  qui 
serait  ainsi  gagnée  non  par  le  trésor  public,  mais  par  le  plaideur 
jugé  avoir  raison.  De  telle  sorte  que  la  procédure  était  engagée 
par  une  sorte  de  pari  préalable  dont  chacune  des  parties  courait 
le  risque  pour  le  cas  où  elle  perdrait  le  procès  (voir  ci-dessus, 
pag.  431).  Cette  première  forme  du  système  formulaire  étendu 
aux  citoyens,  cette  forme  transitoire,  fut  appliquée  aux  inter- 
dits, et  elle  s'y  conserva. — Le  demandeur,  qui  prétendait  qu'il  y 
avait  eu  violation  ou  non-exécution  de  l'interdit,  provoquait  le 
défendeur  par  une  sponsio,  dont  le  sens,  approprié  à  cbaqne  cas 
et  à  chaque  espèce  d'interdit,  était,  par  exemple,  pour  un  in- 
terdit prohibîtoire,  à  peu  près  celui-ci  :  «  S't7  a  été  fait  par  toi 
quelque  chose  contre  l'édit  du  préleur  qui  nous  a  délivré  interdit, 
promets-tu  de  donner  tant?  »  Le  défendeur,  après  avoir  promis, 
interrogeait  à  son  tour  le  demandeur,  par  une  stipulation  in- 
verse, nommée,  à  cause  de  cela,  restipulatio,  à  peu  près  en  cesens  : 
«  Si  rien  n'a  été  fait  par  moi  contre  redit  du  préteur  qui  nous  a 
délivré  interdit,  promets-tu  de  donner  tant  (1)?  »  Sur  la  réponse 
affirmative,  le  pari  réciproque  se  trouvait  engagé,  et  le  plaideur 
qui  succombait,  outre  les  conséquences  de  la  perte  de  son  procès, 
devait  payer  encore  la  somme  objet  du  pari.  Car  la  sponsio,  en 
matière  d'interdits,  était  sérieuse;  elle  avait  un  caractère  pénal, 
constituant  la  punition  du  procès  injuste  (voir  ci-dessus,  p.  431). 
Aussi  Gains  dit-il  de  cette  procédure  des  interdits ,  qa'on  y 
agissait  cum  poena,  cum  periculo  (2). 

Gomment  Use  fait  que  cette  procédure  ait  été,  dans  rorigine 
du  système  formulaire^  celle  de  tous  les  interdits,  et  qu^èlle  s'y 

(I)  «Nam  actor  proTocat  advrrsarîum  sponsionerSt  contra  ediclum  IVcrtorw,  nom 
êxhihuerit  aut  non  rettitturit;  îlle  autem  advenus  spoosionem  adverfarii  restipaUtor  » 
(6aï.  4  g  165).— Voir  un  emnple  formulaire  de  pareillrs  aponato  et  rtêiipulatio,  poer 
l  interdit  uti'po9$ideh'»  dans  Gaïu^  Comm.  4.  g  «66.  —  (2)  Gai.  4.  gg  141.  I6Î. 
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soit  maintenue  toujours  ecMnme  règle  commune ,  c'est  ee  qui 
s'explique  doublement.  —  D'abord,  cette  procédure  ayant  été 
le  premier  procédé  transitoire  pour  arriver  des  actions  de  la  loi 
à  l'emploi  des  formules  même  entre  citoyens,  on  conçoit  que  les 
interdits,  sous  le  régime  formulaire,  aient  dû  commencer  par  là. 
—  Il  y  avait  en  outre,  quant  aux  interdits,  une  raison  particu- 
lière, qui  a  fait  maintenir  cet  emploi  des«pon«tone«et  àesresti- 
pulatioues,  même  après  l'entier  développement  du  système  for- 
mulaire. L'interdit  n'était  que  de  droit  prétorien  et  non  de  droit 
civil.  C'était  un  ordre  du  magistrat,  une  loi  particulière  à  la 
cause  et  personnelle  aux  parties,  qui  suppléait  aux  lacunes  de  la 
loi  générale  :  en  asseyant  sur  cet  interdit  des  sponswnes  et  des 
restiptUatiimes»  on  arrivait  à  de  véritables  engagements  de  droit 
civil  quiritaires;  on  se  donnait  le  moyen  de  construire  sur  eux 
un  ]»i>cès  civil.  On  voit  que  c'est  absolument  le  même  procédé 
que  celui  qui  a  été  employé  pour  plier  les  actions  réelles  à  l'emploi 
des  formules  (ci-dessus,  page  437). — Enfin,  pourquoi  la  spomio* 
n'est-elle  pas  ici  purement  comminatoire,  préjudÛcieUe;  pour- 
quoi est-elle  sérieuse,  ayant  un  caractère  pénal,  réciproque  des 
deux  parts ,  et  exigible  véritablement  de  celui  des  plaideurs  qui 
perdjra?  Évidemment  c'est  pour  donner  une  sanction  plus  forte 
à  l'ordre  du  préteur;  pour  que,  dans  ces  matières  d'intérêt  pu- 
blie, sujettes  à  rixe  et  à  voies  de  fait,  la  crainte  de  perdre  la 
sonune  du  pari  soit  une  raison  de  plus  pour  prévenir  les  mau- 
vaisas  ccntestatiotts. 

Lee  bases  préliminaires  du  procès  étant  ainsi  assises ,  les  par- 
ties recevaient  du  préteur  une  formule  d'instance,  qui  les  ren- 
voyait devant  un  juge  ou  devant  des  récupérateurs,  par  qui  ia 
contestation  devait  être  décidée  et  la  sentence  prononcée  (1). 

n  est  permis  de  conjecturer  que  le  préteur  donnait  des  récu- 
pérateurs dans  le  cas  où  l'affaire  se  présentait  de  telle  manière 
que 9  par  ces  récupérateurs,  pris  instantanément,  aitre  les  as- 
sistants {repente  apprekensi)^  elle  pouvait  être  jugée  de  suite,  ou 
du  moins  pluspromptement  :  «ut  quamprimum  res  judiearetur,  v 
selon  les  expressions  de  Gicéron  ;  «  ut  protinus  a  recuperatùri- 
bus. . .  cùndemnetur,  »  suivant|eellesde  Gaïus  (Hist.  du  dr. ,  p.  1 37). 
Peat-èlre  aussi  les  délais  soit  pour  la  constitution  du  juge,  soit 
pour  r^pédition  de  l'instence  devant  lui,  étaient-ik  plus  courts 
en  matière  d'interdits  que  dans  les  procès  ordinaires;  ou  que 
d'autres  règles  tendaient  à  accéléra  la  fl<dution  de  l'affaire.  C'est 
ainsi  que  les  empereurs  Valentinien ,  Yalens  et  Oratien  nous 
disent,  dans  le  Code  de  Tbéodose,  qu'il  n'y  aura  pas  lieu  à  appel 
dans  l'interdit  quohum  bohorum  ,  de  peur  que  ce  qui  a  été  in- 
venté dans  un  but  de  célérité  {quod  bénéficia  celeritatis  inventum 

(  1  )  «  Ad  judicem  recaperatorcsve  itar,  et  tum  ibi,  editis  forroulis,  quœritur  «n  ali- 
quia  «âversas  Pratoris  edicUim  factnm  sit,  Tel  aa  ùtctiun  doq  sit  quod  is  ûeri  jusserit  » 
(G«ï.  4.  g  141).  ^ 
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est)  ne  soit  traîné  en  longueur  (1).  Quoi  qu'il  en  soit,  ces  règles 
de  détail  plus  expéditives  ne  nous  sont  pas  connues;  et  il  faut 
avouer  que  ce  n'était  pas  dans  les  préliminaires  pour  la  déli- 
vrance de  l'action  que  se  trouvait  raocélération ,  puisqu'il  fallait 
commencer  par  obtenir  l'interdit  avant  d'arriver  à  l'action.  Mais, 
déjàcette  intervention  préalable  du  préteur;  l'ordre  qu'il  pouvait 
donner  exécutoire  immédiatement  par  ses  officiers  {manu  minis- 
lrorum)y  si  les  faits  étaient  avoués  ou  patents;  et  enfin  le  péril 
des  sponsiones  et  restipulationes  si  un  procès  était  engagé  sur 
l'interdit  :  tout  cela  était  autant  de  causes  qui,  dans  ces  affaires 
soumises  à  la  surveillance  spéciale  de  l'autorité,  pouvaient  ar* 
réter  la  contestation  dès  son  principe  et  prévenir  le  procès. 

Mais  à  mesure  que  le  système  formulaire  se  développa ,  cette 
procédureper  spon^tofi^m  et  restipulationem  put  être  remplacée, 
à  l'égard  de  certains  interdits,  par  une  procédure  plus  simple  et 
moins  dangereuse.  En  effet,  lorsque  l'interdit  délivré  par  le  pré- 
teur était  de  ceux  qui  ordonnaient  de  restituer  ou  d'exhiber 
quelque  chose  (restituas,  exhireas),  il  n'était  pas  logique  ni 
convenable  que  le  procès  aboutit  seulement  à  des  condamnations 
pécuniaires,  comme  l'étaient  toutes  celles  du  système  formulaire. 
Ce  qui  était  à  désirer,  c'est  que,  si  la  restitution  ou  l'exhibiticm 
étaitreconnuejustepar  le  juge,  le  défendeur  pût,  soit  volontaire- 
ment,soit,  aubesoin,  par  contrainte  (manu  militari)^  être  amené 
à  la  faire  en  nature.  La  même  nécessité  s'était  hit  sentir  pour  les 
actions  réelles,  et  nous  savons  comment  le  préteur  y  avait  heu- 
reusement pourvu  en  imaginant  la  formule  arbitraire  (d-dessus , 
pag.  476).  Il  ne  resta  donc  qu'à  appliquer  cette  formule  aux  in- 
terdits restitutoires  ou  exhibitoires. — Ainsi, dans  ce  genre  d'in- 
terdits ,  le  préteur  délivre  simplement  aux  parties  une  formule 
arbitraire(/brmu/amafbttrartam),parlaquelle,auiiioyende  l'ad- 
jonction de  ces  deux  mots.  niSI  RESTITUAT,  1fI8I£XHlREAT,lejUge 

reçoit  le  pouvoir,  en  cas  qu'il  reconnaisse  le  bon  droit  du  deman- 
deur,  d'arbitrer  et  d'ordonner,  par  un  Jussus  préalable ,  ce  qui 
doit  être  fait  pour  donner  satisfaction  à  ce  demandeur.  Si  cette 
satisfaction  est  donnée,  le  défendeur  est  absous,  sinon  il  est  con- 
damné aux  dommages-intérêts  {quanti  ea  re$  est)  (2).  Mais,  dans 
tous  les  cas,  ni  l'un  ni  l'autre  des  plaideurs  ne  court  ici  le  risque 
d'une  peine  semblable  à  celle  de  la  procédure  per  spansionem, 
puisqu'il  n'y  a  eu  aucune  gageure.  Aussi  Gains  dit-il  de  cette  se- 
conde sorte  de  procédure ,  qu'on  y  agit  sine  poma ,  sine  periculo, 
—  En  somme,  de  même  que  les  actions  dans  lesquelles  il  s'agit 
de  restitution  ou  d'exhibition  (c'est-à-dire  les  actions  in  rem, 
/Intum  regundmum.doli  mali»  qw^  metus  causa,  ad  exkibendum) 

(1)  «In  înterdicto  Quonmi  bohordm  cessât  licentia  provocandi,  no  quod  beneCdo  ce- 
lenutis  tnventamest,  sabdatur  injuriis  tarditatis  o  (Cod.  Thëod.  II.  38.  Quonmap- 
pêlUU,  non  ractp.  ît,  const.  Valent.  Val.  et  Grat. ).—(«)  Gaï.  4.  fi  163.         t 

^  aoogle 
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sont  organisées  par  une  formule  arbitraire  (ci-dessus,  pag.  478 
et  479) ,  de  même,  les  interdits  restitutoires  ou  exhibitoires  sont 
susceptibles  d'une  pareille  formule.  C'est  toujours,  tant  dans  les 
unes  que  dans  les  autres ,  le  caractère  de  restitution  ou  d'exhi- 
bition qui  détermine  l'emploi  de  cette  formule  (1). 

Mais  pour  que  cette  procédure  plus  simple  soit  accordée  aux 
parties,  il  faut  que  le  défendeur  (nubien  encore  le  demandeur) 
la  sollicite  du  préteur  immédiatement  après  la  délivrance  de  l'in- 
terdit, avant  de  sortir  de  son  tribunal,  de  telle  sorte  que  le  pro- 
cès soit  organisé  de  suite.  «  Observare  débet  U  qui  volet  arbi- 
trumpetere,  ut  ita  eum  petat,  antequam  ex  jure  exeat,  id  est, 
antequam  a  Prœtore  discedat  :  sero  enim  petentibus  non  indulge- 
bitur{'2).  »  Sans  doute  parce  que,  s'agissant  d'une  chose  dont  la 
restitution  ou  l'exhibition  est  réclamée,  le  défendeur  sait  bien  à 
quoi  s'en  tenir  ;  il  sait  bien  s'il  doit  ou  non  cette  restitution, 
cette  exhibition.  Il  faut  donc  qu'il  prenne  son  parti  de  suite.  Si- 
non, le  procès  ne  pourra  plus  être  engagé,  plus  tard,  que  selon 
la  règle  commune ,  avec  une  gageure  préalable  et  réciproque,  le 
demandeur  provoquant  son  adversaire  par  cette  sponsio  :  «  Si 

CONTRA  EDICTUM   PRvBTORIS  NON  EXHIBUERIS,  OU  NON    RESTI- 

TUERis,  etc.  «  (Si,  contrairement  à  l'édit  du  préteur,  tu  n'as  pas 
exhibé,  ou  tu  n'as  pas  restitué..,,  etc.);  et  le  défeudcur,  le  pro- 
voquant à  son  tour  par  une  restipulatio  inverse  ;  et  alors  chacun 
d'eux  courra  le  péril  de  la  gageure  (3). 

Quant  aux  interdits  probibitoires,  ils  sont  toujours  restés  sou- 
mis à  la  procédure  primitive,  à  la  procédure  per  sponsionem,  et 
étrangers  à  la  formula  arbitraria.  En  effet,  il  s'agit  dans  ces  in- 
terdits, de  la  défense  d'un  acte  nuisible,  à  part  toute  idée  de 
restitution.  Si  cette  défense  a  été  violée,  la  violation  commise  et 
consommée  est  réprimée  naturellement  par  une  condamnation 
pécuniaire(4).  Par  exemple,  si  vous  m'avez  empêché  de  passer  sur 
la  voie  publique,  de  naviguer  sur  un  fleuve,  de  porter  un  mort  là 
où  j'en  avais  le  droit;  si  vous  avez  commis  quelque  fait  profana- 
loire  d'un  tombeau  ou  d'une  chose  sacrée  :  du  moment  qu'il  n'est 


(1)  C'e^t  ainsi  qu'on  arrivera,  par  exemple,  pour  les  interdits  restitutoires,  à  fairo 
réparer,  rétablir,  restituer  véritablement  ce  qui  aurait  été  fait  de  nuisible  à  la  voie  pu- 
blique, ou  à  la  navigation  des  fleuves,  ou  au  cours  df>  IVau;  à  faire  restituer  eo  nature 
au  possesseur  des  biens,  la  possession  des  choses  héréditaires  (interdit  qdordii  BOMOitini); 
ou  à  l'héritier,  celle  des  leg^  dont  on  se  serait  mi»  en  po^^session  sans  sa  volonté  (  inter- 
dit QUOD  lbgatorom)  ;  ou  an  maître  d'un  fonds  rural,  celle  des  choses  affectées  spéciale- 
ment au  payement  des  fermage<t  (interdit  salvunum);  ou  à  qui  de  droit  celle  des  choses 
enlevées  par  violence  (interdit  dndb  vi),  obtenues  à  titre  précaire  (interdit  db  prbcario), 
et  tant  d'autres  encore.  De  même,  pour  les  interdits  exhibitoires,  à  faire  représenter  en 
nature  les  Ubles  du  testament,  ou  en  personne,  l'homme  libre,  le  fils  de  famille,  l'affran- 
chi dont  l'exhibition  est  demandée  (int  rdils  de  tabuliê,  de  Aomtnc /t'6ero .  de  liberté, 
de  liberto ,  exMbendie).  —  (?)  Gaî.  4.  g  164.  -  (3)  Gaï.  4.  S  166.  —  (4)  L'idée  de 
restitution  est  généralment  mi<e  à  part  dans  ces  «ortes  d'interail«;  et  ce  qui  le  prouve, 
c'est  que  souvent,  au  sujet  des  mêmes  choses,  l'édit  contenait,  outre  l'interdit  prohibitoire 
pour  la  défense  des  actes  nuisibles,  un  interdit  restitutoire  pour  le  rétablissement  en  l'état 
primitif,  s.l  y  .vit  lieu  (ci-d«.«,,  p.ge  6S9).  ^^^^^^^^^  by GoOgle 
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pas  question  de  restitutioii  ni  d'exhibition ,  la  répsivtion  se  ré- 
sout naturellement  en  une  semme  d'argent.  Il  n'est  pas  néces- 
saire de  sortir  des  règles  delà  condamnation  formulaire.  Ahisî, 
l'utilité  de  la  formnte  arbitraire  ne  s'y  ftdsa&t  pas  sentir,  ces 
interdits  restent  soumis  à  la  procédure  per  spamitmem  (1  ). 

Telle  est  la  progression  historique  qu'a  sniTîe,  selon  noas,  la 
procédure  formulaire  en  matière  d'interdits.  Ce  qui  nous  con- 
firme que  nous  sommes  dans  la  vérité,  c'est  que  eette  marche  est 
toute  naturelle ,  en  accord  avec  les  autres  institutions  du  système, 
et  surtout  qu'elle  sert,  à  elle  seule,  à  rendre  compte,  de  la  manière 
la  plus  sim(>le,  de  divers  points  embarrassants  dont  les  expKca- 
tioos  pn^c^s  jusqn'iei  nous  ont  toujours  paru  inexactes  0U  in- 
suffisantes (2). 

A  ces  données  sur  la  procédure  générale  en  matière  d'inter- 
dits, il  font  ajouter  quelques  détails  relatifs  à  certains  cas  parti- 
culiers ou  à  certains  interdits  spéciaux. 

L'action  que  les  Romains  appelaient  judicium  calutnnim,  qui 
avait  pour  but  de  réprimer  les  procès  suscités  de  mauvaise  foi,  et 
que  le  défendeur  avait  le  droit  d'intenter  en  opposition  à  la  de- 
mande du  demandeur,  était  applicable  en  matière  d'interdits, 
aussi  bien  que  dans  les  actions  ordinaires;  avec  cette  diférenee, 
toutefois,  que  le  demandeur  conyaincu  d'avoir  agi  de  mauvaise 
foi  était  condamné,  dans  les  procès  ordinaires,  seulement  au 
dixième  de  rintérét  delacause,  tandis  qu'en  matière  d'interdit,  il 
était  condamné  au  quart  de  cet  intérêt  :  nouvelle  preuve  que  le 
préteur  cherchait  plus  énergiquement  encore  dans  les  interdils 
que  dans  les  actions  ordinaires,  à  prévenir  les  mauvaises  ccmtes- 
tations  (3).  Gains  mêle  ce  détail  à  la  description  de  la  procédure 


(  1  )  «  Et  modo  cum  pœna  agitor,  modo  »ine  pœna  :  com  pœna  Telat  cum  per  sponsionem 
ai^itur;  sÎDe  pœna,  velvt  cum  arbiter  petiior.  Et  quidem  ex prohibitoriis  ioterdictit  aempar 
por  sponsiooem  agi  solet;  ex  restitutoriis  vero  velexhibitoriis  modo  per  8poDsionero,modo 
pprforraulam  agitor,  quœ  arbitra ria  vocatur»  (Gaï.  4.  g  141).  — De  même,  au  paragra- 
phe lSt:aIgitur  cum  restitutorium  yel  exhibitorium  interdietam  redditvr ,  mod« 

sine  pertculo  res  ad  exitum  perducitur,  modo  cum  periculo.  o  —  C'est  ce  que  oons  ap- 
prond  aussi  un  des  fragments  des  Instituts  d'Ulpien,  découvert  dans  la  bibliothèque  de 
Vienne,  par  M.  Endlicher  :  «  {restitutoria  vel  exhibitoria  per  formulam)  arbitrariam 
oxplicantur  aut  per  sponsionem  ;  semper  prohibitoria  vero  per  sponsionem  explicaotur. 
—  Restitutorio  vel  exhibitorio  interdicto  reddito,  si  quidem  arbitmm  postulaverit  is  cum 
quo  agftur,  formulam  areipit  arbitrariam  per  qoam  arbiter...  »^> C'est  d'un  interdit  re»- 
titutoire  mis  en  application  par  la  procéaure  per  tpoMÎonmn,  qu'il  est  question  âma» 
CicÊROi?,  fro  Cœeina»  c.  8.  :«....  Hib  rébus  ita  gestu,  P.  Dolabella  pnetor  interdixit,  nt 
est  consuetudo,  dé  vi  hominibus  armatie,  sine  u!1a  exceptinne,  tantora  ut  unde  deieci»- 
set,  restitueret.  Restituasse  se  dixit,  sponsto  facta  est.  Hac  de  sponstone  Tobis  jodieui* 
dum  est.»—  (9)  Ainsi,  nods  ne  saurions  admettre  la  manière  dont  M.  ZiHMkMi  ({71, 
note  15),  d'après  Hdscbkb,  croit  pouvoir  expliquer  la  différence  de  procédure  entre  les 
interdits^  restitutoires  ou  exhibitoires  et  les  interdits  prohibitoires,  en  disant  que  dans 
ces  derniers  il  y  a  toujours  à  réprimer  une  atteinte  portée  aux  droits  d'antroi.  Cette  «c« 
teinte  existe  aussi  toujours  dans  le  cas  des  interdits  restitutoires  ou  exhibitoires,  et  sou- 
vent même  au  plus  haut  degré  ;  par  exemple,  qoand  il  y  a  eu  déposses$ion  par  violence; 
mais  la  restitution,  l'eihibition  dont  il  s'agit,  a  appelé  ici,  de  même  que  dans  les  actions 
restitutoires  ou  exhibitoires,  l'emploi  de  la  formule  arbitraire.  —  (3)  «  Et  quidem  ca- 
lumniœ  jurlicium  adversus  omnes  actiones  locum  habet,  et  est  decimœ  partis  caus«; 
advcrsus  interdicta  autem  quartœ  partis  causée  )►  (Gaï.  4.  §  175).  lOOQlC 
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générak  de»  interdits,  poar  ftôre  remarquer  qoe  dans  les  inter- 
dits restitntoires  ou  exhibitoires,  qnandl'instanoe  a  été  organisée 
par  une  formole  arbitraire,  le  demandeur  ne  court  aucune  es- 
pèce de  risque,  à  moins  que  le  défendeur  ne  réplique  contre  sa 
demande  par  lejudicium  calumnim,  soutenant  que  c'est  de  mau- 
Taise  foi  et  par  esprit  de  chicane  que  cette  demande  est  formée. 
Alors,  en  effet,  si  la  mauvaise  foi  était  prouvée,  le  demandeur 
serait  condamné  au  quart  de  l'intérêt  de  la  cause  (1). 

Les  interdits  qui  étaient  doubles  (dtcpttcta),  en  ce  sens  que  la 
condition  des  deux  parties  y  était  identique,  chacune  d'elles 
jouant  à  la  fois  le  rôle  de  demandeur  et  de  défendeur,  c'est-à- 
dire  les  interdits  uti  possidetis  et  utrubi  (ci-dessus,  pag.  640) 
offraient  une  particularité  remarquable.  Précisément  à  cause  de 
œ  double  rôle  qu'avait  chacun  des  plaideurs,  la  sptmsio  et  la 
restipulatio  y  étaient  doubles,  chacun  des  plaideurs  devant  faire 
à  son  tour,  tant  l'une  que  l'autre.  Ainsi,  par  exemple,  dans  les 
deux  interdits  dont  il  s'agit,  chacun  des  plaideurs  prétendant 
être  possesseur,  l'un  d'eux,  indifféremment,  engageait  le  pari 
par  une  sponsio  conçue  à  peu  près  en  ce  sens  :  si  la  poMession 
est  à  moi,  promets-tu  de  me  donner  tant?  A  quoi  l'autre,  après 
avoir  répondu  affirmativement,  répliquait  par  une  restipulatio 
inverse  :  si,  au  contraire,  la  possession  n^est  pas  à  toi,  promets- 
tu  de  me  donner  tant?  Voilà  la  sponsio  et  la  restipulatio  au  point 
de  vue  de  l'un  des  plaideurs.  Hais  comme  l'autre  ne  se  bornait 
pas  à  nier  la  possession  de  son  adversaire  ;  qu'il  soutenait,  à  son 
tour,  être  possesseur,  et  qu'il  devait  avoir  dans  la  procédure  une 
position  en  tout  semblable  à  celle  de  la  partie  adverse ,  il  faisait 
à  son  tour  la  même  sponsio  suivie  de  la  même  restipulatio.  De 
telle  sorte  que  celui  qui  serait  reconnu  avoir  tort,  perdrait,  outre 
le  procès,  le  double  pari  engagé  :  tant  le  montant  de  sa  sponsio, 
que  celui  de  sa  restipulatio  (2). 

Enfin,  une  autre  particularité,  assurément  bien  digne  d'at- 
tentioD,  se  présente  dans  l'interdit  uti  possidetis.  Outre  les 
formes  générales,  que  nous  venons  de  décrire ,  la  procédure  s'y 
complique  d'incidents  tout  particuliers.  Malheureusement  le 
manuscrit  de  Gaïus  offre  de  nombreuses  lacunes  dans  le  passage 
qui  y  était  relatif.  Mais  nous  croyons  qu'on  peut  jeter  quelque 
jour  sur  les  obscurités  qui  résultent  de  ces  lacunes,  en  se  repor- 
tant à  l'historique  de  ces  institutions,  et  suriout  à  ce  qui  se 
pratiquait,  en  cas  de  réclamations  de  propriété,  dans  l'action  de 
la  loi  per  sacram«niwm  (ci-dessus,  p.  405et8uiv.),  et  plus  tard 
dans  la  procédure  per  wponsionem  (ci-dessus,  p.  437  et  suiv.). 

(1)  Gai.  4.  g  163.  La  On  de  ee  paragraphe  ne  nous  est  parvenue  que  toat  altérée.  Gaîu^ 
y  parlait  d'une  question  controversée  entre  les  deux  écoles.  Dans  les  conjectures  faites 
pour  remplir  cette  lacune,  on  a  supposé  qu'il  s'agissait  de  savoir  si  \ejudicium  eatum- 
niœ  pouvait  avoir  lieu  de  la  part  du  demandeur  contre  le  défendeur.  Mais  cette  suppo- 
sition nous  paraît  fort  problématique.  —(2)  Gaï,  4.  Sg  166  et  167. 
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£q  effet,  le  préteur  parait  s'être  guidé»  pour  la  procédure  re- 
lative aux  disputes  de  la  possession,  sur  rimitation  de  eelle  rela- 
tive aux  disputes  de  la  propriété.  —  De  même  que  dans  l'an- 
tique action  de  la  loi  per  sacramenlum,  de  même  dans  l'interdit 
UTi  possiDETis,  les  deux  plaideurs  sont,  dès  le  principe,  en 
une  situation  parfaitement  égale  :  pas  de  demandeur,  pas  de 
défendeur;  chacun  se  prétend  possesseur.  —  Cependant,  du- 
rant le  litige,  à  qui  la  détention  intérimaire  de  la  chose  avec 
ses  fruits  sera-t-eUe  accordée?  Dé  même  que  dans  l'action  de  la 
loi,  de  même  dans  l'interdit  uti  possidetis,  il  faut,  résoudre 
d'abord  cette  question  préalable.  Ici  elle  est  résolue  par  une 
mise  aux  enchères  entre  les  deux  plaideurs  {fructus  liciialio;  con- 
tentio  fructus  licitationis)  :  celui  qui  offrira  la  plus  forte  somme 
détiendra  la  chose  et  en  percevra  les  fruits  durant  le  litige.  On 
dit  de  lui  qu'il  a  été  victorieux  dans  la  licitation  des  fruits  {fruc- 
lus  licilatione  vicit)^  et  de  l'autre  qu'il  y  a  été  vaincn  {fruclus  H- 
cilatione  viclus  est)  { 1  ).  Cette  fructus  liciialio  de  l'interdit  répond 
au  vindicias  secundum  allerum  dicere  de  l'action  de  la  loi  (  ci- 
dess.,p.  409).  Toutefois  le  montant  des  enchères  n'est  pas  véri- 
tablement le  prix  des  fruits  intérimaires  ;  c'est  une  somme  pénale 
que  l'enchérisseur  s'oblige  à  payer,  en  cas  de  perte  du  procès,  à 
titre  de  punition  d'avoir  cherché,  par  ce  moyen,  à  retenir  une 
possession  et  une  jouissance  qui  appartenaient  à  autrui  (2). — Du 
reste,  ces  fruits  intérimaires  ne  luisont  pas  déHnitivement  acquis. 
S'il  gagne  le  procès,  il  les  gardera  avec  la  chose  litigieuse,  sans 
même  payer  la  somme  pénale  des  enchères;  mais  s'il  perd  le  pro- 
cès, il  faudra,  outre  le  payement  de  la  somme  pénale  des  enchè- 
res, qu'il  restitue  lachose  et  les  fruits  intérimaires.  De  mèmeque 
dans  l'action  de  la  loi  il  garantit  cette  restitution  par  une  pro- 
messe spécialeavecrépondants,  de  même  ici  il  la  garantit  par  une 
stipulation  spéciale  nommée  fructiuiria  stipulalio  (3).  Celte  pro- 
messe pour  la  restitution  de  lachose  et  des  fruits(/ructtiarta  stipu- 
lalio)^ dans  l'interdit,  répond  aux  prœdts  lilis  el  vindiciarum  de 
l'action  de  la  loi  (cindessus,  p.  409),  ethlacàuiionproprœde  lilis  et 
vindiciarum  de  la  procédure  per  «pon*ionem(ci-dessus,  pag.  438). 
— Cela  fait,  les  deux  plaideurs  se  provoquent,  tour  à  tour,  par  les 
doubles  sponsio  etreslipulalio  (4),  dérivation  de  l'antique  sacra- 
menlum.  —  Après  quoi,  la  formule  étant  donnée,  elles  sont  ren- 

J1)  Gaî.  4.  Ç  166.  ^  (S)  «  Samma  eaim  fracfcus  licitationis  non  pretiom  est  fruetaam, 
pœna  nomine  solvitur,  quod  quis  alienam  posseftsionem  per  hoc  t*^mpa^  retinere  et 
facaltatem  fniendi  nancisci  conatu«  est  m  (Gaï.  4.  g  167).  —  (3)  Gaï.  4.  g  l6fi.  —  Les 
mots  ioséré«,  par  conjecture,  dans  les  éditions  de  Gaïus,  pour  remplir  les  lacunes  du 
manuscrit  sans  doute,  sont  fort  utiles  souvent:  mais  souvent  aus$(i  \U  mi  dang«*reus, 
parce  qu'on  s'habitue  h  prendre  comme  un  texte  ce  qui  n'est  peut-être  qu'une  supposition 
erronée.  Nous  croyons  qu'il  en  est  ainsi  de  cette  fruetuaria  êtxpulatio,  relative  spéciale- 
ment à  la  restitution  des  fruits  intérimaires,  comme  son  nom  même  l'indique,  et  que  les 
mots  intercalés  par  les  éditeurs  feraient  porter  uniquement  sur  la  restitution  de  la  pos- 
session. —  Cette'  remarque  est  importante  pour  l'intelligence  de  ce  qui  va  suivre.  — 
(4)  Gaï,  4.  8  166. 


Digitized 


b*y  Google 


TiT.    XV.    DBS   I9TBI1PIT&.  649 

Yoyées  devant  le  juge.  Gdai-d,  pour  juger  qui  est  débiteur  du 
double  pari,  ou,  en  d'autres  termes,  quelle  est  La  gponsio  et  quelle 
est  la  regtipulatio  ju$ta,  examinera  à  qui,  d'après  les  règles  de 
riuterdit,  aj^rtient  véritablement  la  possession.  — Cet  examen 
fait ,  si  celui  qui  a  été  vaincu  dans  les  enchères  est  reconnu  avoir 
tort,  il  est  condamné  au  montant  de  Isispansio  et  de  la  restipulatio 
faites  avec  lui,  comme  perte  du  double  pari  du  procès^l'autre  est 
absous  au  sujet  de  toutes  ses  promesses ,  et,  en  outre,  il  garde  la 
chose  ainsi  que  lesfruits  intérimaires,  puisqu'il  est  vérifié  que  la 
possessionétait  à  lui. — Si,  au  contraire,  c'estcelui  à  quil'enchère 
est  restée  qui  estreconnu  avoir  tort,il  est  condamné:  1  "  au  montant 
de  la  sponsio  et  de  la  restipulatio  faites  avec  lui,  comme  perte  du 
double  pari  du  procès  ;  2^  au  payement  de  la  somme  montant  de 
l'adjudication  des  fruits,  commepeinepour  avoir  retenu,  par  ce 
moyen,  une  possessioa  et  une  jouissance  qui  n'étaient  pas  à  lui; 
S''  enfin  à  la  restitution  de  la  chose  et  des  fruits  intérimaires ,  en 
vertu^de  la  promesse  qu'il  en  a  faite  dans  la  frtictxiaria  slipulaiio. 
Son  adversaire,  en  sens  inverse,  est  absous  de  la  sponsio  et  de  la 
resliptUatio  faites  avec  lui(l). — Ainsi,  remarquez  bien  comment, 
le  procès  étant  véritablement  engagé  sur  la  question  de  savoir 
qui  est  débiteur  et  qui  ne  ne  l'est  pas  dans  les  sponsiones  et  dans 
les  resiipulatianes  qui  ont  été  faites,  la  sentence  du  juge  consiste 
prindpalement  à  condamner  et  à  absoudre  au  sujet  de  ces  spon- 
siones et  restipulaliones;  comment,  chaque  plaideur  y  jouant  un 
double  rôle,  tant  celui  de  demandeur  que  celui  de  défendeur,  il 
fautque  la  sentence  statue  à  l'égard  de  chacun  d'eux,  condamnant 
Tunet absolvant  l'autre;  enfin  comment,  malgré  lecaractère pure- 
ment pécuniairedescondamnationsformulaires,  on  arrive,  jusqu'à 
uacertain  point,à  larestitutiondela  chose  et  desfruits  intérimai- 
res,au  moyendela/rtic/iiarta  s(ipulatio{2). — Avecle  temps,  cette 
fructuaria  slipulalio  cessa  même  d'être  indispensable.  Quand  le 
plaideur  vaincu  dans  la  licitation  des  fruits  n'avait  pas -eu  le  soin 
de  la  faire  ou  qu'il  avait  voulu  la  laisser  de  càié  {omissa  fructua- 
ria slipulatione)j  deux  actions  spéciales  furent  imaginées,  et,  s'il 
g^agnait  définitivement  le  procès,  mises  à  sa  disposition  comme 
conséquence  forcée  de  sa  victoire  :  l'une  nommée  judicium  Cas- 
cellianum,  du  nom  probablement  de  son  inventeur,  pour  se  faire 
restituer  la  possession  de  la  chose  (3)  ;  et  l'autre  nommée  ju- 
dicium fruduarium,  pour  se  faire  restituer  les  fruits  perçus  dans 
V  intérim  (4).  Ces  deux  actions  étaient  qualifiées,  tant  l'une  que 
l'autre,  de  judicium  seculorium ,  parce  qu'elles  suivaient  comme 
conséquence  la  victoire  obtenue  sur  la  sponsio  {quod  sequitur 
sponsionis  vietoriam)  (5). 

(1)  Gaï.  4.  gg  166,  167  Pt  168.  —  ())  Noa<«  disons  jutqu'à  un  etrtain  point,  parce 
qu'c-n  définitive,  si  l'adveroaire  se  refusait  à  faire  cette  restitution,  tout  se  réduirait  à 
tMne  condamnation  pécumaire  contre  lui;  tandis  que  dans  la  pro4*édure  per  formutam 
arbitrariam,  ou  pourrait  l'y  contraindre,  au  besoin,  manu  militari. — (3)  Gaî.  4.  g  166. 

(4)  Gaï.  4.  S  >69.  —  (5)  C'est  ainsi  que  nous  croyons  pouvoir  expliquer  simplement 
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Gaïas,  qui  décrtt;  cette  procédare  sealement  A  Poeeasioii  de 
rinterdit  uti  possidetis,  ne  dit  pas  qu'elle  s'apptiqoAt  aussi  à 
l'interdit  utrubi  ;  mais  la  similitude  de  situation  peut  faire  con- 
jecturer qu'elle  y  ayait  lieu  aussi ,  ou  du  moins  qu'il  s'y  passait 
quelque  chose  d'analogue. 

Du  reste,  nous  avons  suiBsamment  expliqué  comment,  lorsque 
la  forme  des  jugements  qu'on  appelait  autrefois  extraordinaires 
est  devenue  la  forme  commune,  les  interdits  ont  dû  perdre  leur 
caractère,  et  donner  lieu  seulement  à  des  actions,  comme  si 
l'interdit  avait  été  prononcé  par  le  magistrat.  Les  gageures  préa- 
lables per  sponsianem  et  toutes  les  autres  institutions  spéciales 
au  système  formulaire  étant  tombées  en  même  temps  en  désué- 
tude, on  voit  qu'il  n'est  presque  plus  rien  resté  de  cette  procé- 
dure particulière  des  interdits,  que  nous  venons  de  décrire. 

TITULUS  XVI.  TITllB  XVI. 

DE  POiNA   TBMBRB  LITIOANTinil.  DS  LA  PSIKB  DBS  PBOCiS  TÉMÉRAIIIBS. 

NuDC  admonendi  sumus ,  magnam  Remarquons  ici  que  les  gardiens  de 
curam  egisse  eos  qui  jura  sustinebant,  la  législation  ont  toi^jours  apporté  an 
ne  fiEicile  homines  ad  litigandum  pro-  grand  soin  à  empêcher  qu'on  ne  se 
cédèrent  :  quod  et  nobis  studio  est.  jetât  trop  facilement  dans  les  procès  ; 
Idque  eo  maxime  fleri  potest ,  quod  et  telle  est  aussi  notre  sollicitude.  Le 
temeritas  tam  ageutium  quam  eorum  meilleur  moyen  d*y  parvenir  consiste 
cum  quibus  agitur,  modo  pecuniaria  à  réprimer  la  témérité,  soit  des  demao- 
pœna,  modo  jurisjurandi  religione  ,  deurs,  soit  des  défendeurs,  tantôt  par 
modo  infàmiœ  metu  coercetur.  une  peine  pécimiaire,  tantôt  par  la  re- 

ligion du  serment  ou  par  la  crainte  de 
rinfamie. 

Le  mot  calomnie  {caJumnia\  chez  les  Bomains,  s'appliquait 
non-seulement  aux  accusations  criminelles  portées  sciemment 
contre  un  innocent,  mais  encore  aux  procès  civils  entrepris  ou 
soutenus  de  mauvaise  foi,  avec  la  connaissance  qu'on  n'a  aucun 
droit.  Gaïiis  nous  en  donne  la  définition.  La  calomnie,  dit-il, 
de  même  que  le  crime  de  vol,  consiste  dans  l'intention  {in  ad- 
fectu  est).  Celui-là  s'en  rend  coupable  qui  sait  qu'il  agit  sans 
droit,  mais  qui  intente  son  action  pour  opprimer  son  adversaire, 
fondant  l'espoir  du  succès  plutôt  sur  l'erreur  ou  sur  l'iniquité 
du  juge  que  sur  la  vérité  {qui  intelligit  non  recte  se  agere,  sed 
vexandi  adversarii  gratia  actionem  instituit,  potimqrte  exjudi- 
cis  errore  vel  iniquiiate  victoriam  sperat,  quam  ex  caiÂsa  veri- 
to{t«)(i).  Cette  expression  de  calomnie,  quoiqu'elle  concernât 

le  texte  de  Gaîus  relatif  à  ces  actions.  Les  explications  qu'en  ont  donnée»  ZrMVEnK,  et 
même  Walter,  moins  éloigné  de  la  vérité,  ne  nous  paraissent  nullement  satisfaisantes. — 
Nous  sommes  porté  à  croire  que  le  judieium  Coicellianum  et  le  judieium  fruetuarimm 
étaient  tons  deux  au  nombre  des  actions  arbitrairêê,  pui«quils  avaient  le  caractère 
restitutoire.  C'était  ainsi  qu'on  parvenait,  bien  que  les  interdits  dti  possidetis  et  CTanan 
fussent  seulement  prohibiioires,  à  tenir  compte  des  restitutions  qui  devaieat  en  être  U 
suite. 

(I)  Gaï.  4.  178.  ^ Voir  aussi  la  paraphrase  de  Théophile,  Me.       ^  t 
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plus  spMftlement  le  demandeur^  tf appUqnait  aussi  ao  défendeur. 

BifférentB  moyens  poar  préTenir  oa  pour  réprimer  les  prooèa 
ainsi  intentés  on  sontenns  par  oalomnie,  existaient  dans  le  droit 
romain. 

Contre  le  défendeur,  c'était,  à  répoq«e  de  Gaîns,  dans  oev^ 
tains  cas,  la  jponsto;  dans  d'antres,  une  peine  péraniaire;  à  dé- 
font le  serment  (f u^uroiidtim)  ;  qnelqnefois  Tinfamie  (igmo- 
mmta). 

La  «pofMto  était  nne  sorte  de  gageure,  une  sorte  d'amende  qni 
avait  remplacé,  dans  le  systteie  fwmnfaiire,  la  consignation  de 
Faction  de  la  loi  per  «ocrom^n^iim,  et  par  laquelle  il  était  permis 
au  demandeur,  dans  certaines  aetions,  de  provoquer  le  défen- 
deur en  ce  sens  que  celui  des  deux  qui  serait  condamné  paye- 
rait cette  amende  à  Pautre(l).  (Yoy.  ci-dessos,  pag.  431). 

La  peine  pécuniaire  consistait  en  ce  que,  dans  certaines  ac- 
tions, la  condamnation  devait  être  du  douMe  ocmtre  le  défen- 
deur, mais  seulement  s'il  ayait  nié  et  contesté  {aàxitfwè  infi- 
cianiem  duplatur;  —  lis  inficiamdo  crescit).  Et,  dans  d'antres, 
elle  devait  être  du  donble,  du  triple  ou  du  quadruple,  dès  le 
principe,  soit  qu'il  eût  nié  ou  non,  par  la  seule  nature  de  l'action 
(statim  ab  înîlto  pluris  quam  simpli  e$i  œtio).  Dans  fat  première 
classe  se  rangeaient  les  actions  :  judicaii,  depensi,  damm  injurim, 
legatorumper  damnationem  rêlictarum;  dans  la  seconde,  par 
exemple,  les  actions  furti  manifesii,  pour  le  quadruple;  con- 
cepti  et  oblati  pour  le  triple;  nec  tnanifesli,  pour  le  double  (2). 

Le  serment  était  employé  lorsque  aucune  des  garanties  que 
nous  venons  d'indiquer  n'existait;  c'est-à-dire  loraqu'il  n'y 
avait  ni  sponsio,  ni  action  se  doublant  par  la  dénégation,  ni  ac- 
tion dépassant  le  simple  par  sa  seule  nature.  Almrs  le  préteur 
permettait  an  demandeur  d'exiger  du  défendeur  le  serment  qu'il 
ne  soutenait  pas  le  procès  par  esprit  de  calomnie  (non  cahumniœ 
causa  se  inficias  ire  )  (3). 

Enfin  certaines  actions  emportaient  infamie  pour  le  défen- 
deur qui  succombait. 

Contre  le  demandeur,  les  moyens  de  prévenir  les  procès  té- 
méraires ou  de  réprimer  la  calomnie  étaient,  tantôt  l'action  de 
calomnie  {calumniœjudidum)'^  dans  certains  cas  l'action  con- 
traire {contrariumjudicium)  ;  dans  d'autres  la  restipulation  {res- 
liim\alio)\  ou  bien  le  serment  {jusjurandum)  (4). 

L'action  de  calomnie  {calumniœ  judicium)  pouvait  avoir  lieu 
dans  tous  procès,  contre  le  demandeur,  sur  le  motif  que  sa  de- 


(!)  Telle  ^lait  Vaciion  De  pétunia  eerla  crédita,  dans  laquelle  la  epùntio  devait  être 
du  tien;  et  celle  de  peeunia  eonaltltito,  dans  laquelle  elle  éuit  de  moitié  (Gaï.  4.  171). 
Tels  éuient  encore  les  procès  des  interdits  prohibitoires  (Gaï.  4.  141.—  Voir  ci- 
dessus,  p.  64Î  et  suiv.).— (î)  Gaï.  4.  171  et  173.— (3)  Gaï.  4. 17t.  -  NousToyona.  dans 
ce  pasaage,  qu'à  l'égard  des  bériliers,  des  femmes,  des  papilles,  il  y  sTait  ordioairement 
remise  de  raugmentation  du  double,  ou  de  la  epaimo,  et  qu'on  les  soumettait  simplement 
au  serment.  -  (4)  GaT.  4.  174.  ^  ^.^.^^^  ^^  GoOglc 
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mande  était  faite  ou  avait  été  faite  de  inauyaise  foi  et  sciemment, 
par  esprit  de  calomnie,  en  prenant  ce  mot  dans  le  sens  que  nous 
Tenons  d'y  attribuer  (pag.  650).  La  peine  était  d'un  dixième  de 
la  cause  à  l'égard  des  actions,  et  d'un  quart  à  l'égard  des  inter- 
dits (1  ).  Cejudicium  catumniœ  pouvait  être  intenté  par  le  défen- 
deur 8oit  en  opposition  à  la  demande  même,  durant  le  procès 
principal;  soit,  comme  le  dit  la  paraphrase  de  Théophile  (hic, 
§  1),  après  que  l'affaire  avait  été  jugée  et  que  le  demandeur  avait 
perdu  son  procès. 

L'action  contraire  {eantrariumjudicium)  n'avait  lieu  que  dans 
certaines  actions  ou  dans  certains  interdits  détermina,  pour 
faire  condamner  le  demandeur  tantôt  au  dixième,  tantôt  an  cin- 
quième de  la  cause,  par  cela  seul  qu'il  avait  succombé,  sans  exa- 
miner si  c'était  sciemment,  par  esprit  de  calomnie  ou  non,  qu'il 
avait  intenté  le  mauvais  procès  (2).  Ainsi,  dans  ces  cas  particu- 
liers, on  était  plus  sévère. 

La  restipulatio  était  à  l'égard  du  défendeur  ce  que  la  ^nsio 
était  à  l'égard  du  demandeur.  L'une  était  la  réciproque  de  l'autre, 
d'où  résultait  l'engagement  mutuel  de  chacune  des  parties  à  payer 
la  somme  dite  en  cas  de  perte  du  procès  (ci-dessus,  page  431). 
Ici,  de  même  que  dans  le  contrarium  jvkdidum,  on  n'examinait 
pas  s'il  y  avait  eu  sciemment  esprit  de  calomnie  :  par  cela  seul 
que  la  partie  succombait ,  elle  encourait  la  peine  (3). 

Enfin,  dans  tous  ces  cas,  le  défendeur  avait  le  choix  d'exiger 
simplement  du  demandeur  le  serment  préalable  qu'il  n'agissait 
pas  par  calomnie  {non  calumniœ  causa  agere)  (4).  Mais  s'il  avait 
choisi  le  moyen  du  serment  préalable,  il  ne  pouvait  plus  revenir 
aux  autres  (5). 

Cet  historique  nous  fera  comprendre  facilement  les  paragra- 
phes suivants,  qui  nous  exposent  la  législation  sur  ce  point, 
telle  qu'elle  était  parvenue  sous  Justinien.  A  cette  époque,  la 
sponsio,  l'action  de  calomnie,  l'action  contraire  et  la  restipulatio 
étaient  tombées  en  désuétude.  En  conséquence,  le  serment  (jus- 
jurandum)y  destiné  à  les  suppléer,  avait  pris  une  grande  exten- 
sion. Les  Instituts  de  Justinien,  comme  ceux  de  Gaïus,  com- 
mencent par  ei  poser  d'abord  les  moyens  relatifs  au  défendear, 
et  ensuite  ceux  qui  concernent  le  demandeur. 

I.  Ecce  enim  jusjuranrtum  omnibus  1.  El  d'abord,  en  vertu  de  notre  coit- 

qui  conveniiintur,  ex  constifutionenos-  stitution,  le  sermpiit  esi  déréré  à  tous 

tra  d^rertur.  Nam  reiis  non  aliter  suis  ceux  qui  sont  actionnés.  En  effet,  le  dé- 

allegationibusutitur,iiisl|)riusjuraTerit  feiideur  n'est  admis  dans  sa  délfDse 

quod  puians  sesc  bona  insianti;:  uliarl  qu'api (^s  avoir  juré  que,  s*il  vient  con- 

contradicendum  perveuit.  Et  ad  versus  trcdire,  c'cbt  dans  la  persuasion  de  la 


(1)  Gaï.'4.  175.  — Peut-être  faudrait-il  lire,  à  l'égard  des  interdit*,  uo  cinquième  au 
lieu  d'un  quart  [quxTUœ  au  liiu  de  quartœ).  M  Êvérard  Dupoot,  qui  émet  cette  opinion 
(page  136  d«  «a  Dùêertatian),  eadonoe  des  raiaoos  as^ez  plausibles.  —  It)  G«ï.  4.  177 
et  feuiv.— (3)  Ib.  180  et  18l.-.(4)  Ib.  176.— (5)  Ib.  179, 
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inficiantes  ex  quibusdam  causis  dupli 
vel  tripti  actio  consiituitur  :  veluti  si 
dam  ni  iojurisB,  aiit  legatorum  locis  ye- 
nerabilibus  reliclorum  nomine  agitiir. 
Staiiiii  autem  ab  initio  pi  uns  quam  sim- 
pli  est  actio  :  veluti ,  furti  manifesti , 
quadnipli  ;  nec  manifesti,  dupli.  Nam 
61  causis  bis  et  aliis  quibusdam,  sive 
quis  neget,  sive  fateatur,  pluris  quam 
simpU  est  acliu.  Item  actoris  quoque 
caJumnia  cuvrcetur.  Nam  etiam  actor 
pro  calumnia  jurare  cogitur  ex  nostra 
constitulione.  Utriusque  etiam  partis 
advocali  jusyurandum  subeunt,  quod 
alia  nostra  constilutionê  comprehen- 
sum  «fi.  Hiec  auiem  omnia  pro  veteri 
caluoinia;  aciione  introducta  siint,  quœ 
in  desuetudinem  abiit  :  quia  in  pariem 
decimam  liiis  actores  muleta  bat,  quod 
QUiiqUiim  ractum  esse  invenimus.  Sed 
pro  bis  tnirodiictum  est  et  prielaium 
jusjurandum ,  et  ut  improbus  litigaior 
et  daronum  et  iuipensas  lltis  inferre  ad- 
versario  suo  cogatur. 


bonté  de  sa  cause.  En  outre,  dans  cer- 
taines affaires ,  Paction  est  portée  au 
double  ou  même  au  triple^  contre  ceux 
qui  ont  nié.  Tels  sont  les  cas  de  dom- 
mages causé  injustement,  ou  de  legs  faits 
au^  établissements  pieux.  11  est  d'au- 
tres cas  où ,  dès  le  principe ,  l'action 
dépasse  le  simple  :  par  exemple,  ceux 
de  yol  manifeste,  pour  le  quadruple  ;  et 
de  yo\  non  manifeste,  pour  le  double; 
car,  dans  ces  affaires  et  quelques  autres 
semblables  ,  que  le  défendeur  nie  ou 
avoue,  Taction  est  toujours  plus  que 
du  simple.  A  l'égard  du  demandeur,  la 
caloiunie  est  également  réprimée  ;  car 
notre  constitution  le  soumet  é^^alement 
au  serment  sur  la  calomnie.  Enfm  les 
avocats  de  chaque  partie  doivent  aussi 
le  serment  prescrit  par  ww  autre  ée 
nos  cunsiUutions,  Toutes  ces  formalités 
ont  été  introduites  pour  remplacer  l'an- 
cienne action  en  calomnie,  qui  est 
tombée  en  désuétude;  car  elle  frappait 
le  demandeur  de  la  peine  du  dixième 
de  la  valeur  du  litige,  or,  nous  n'avons 
jamais  vu  cette  peine  appliquée.  Mais 
à  sa  place  on  a  introduit,  et  le  serment 
dont  nous  venons  de  parler,  et  l'obli- 
gation, pour  le  plaideur  de  mauvaise 
foi,  de  payer  à  son  adversaire  les  dom- 
mages et  les  frais. 

Ex  constitulione  nostra.  Cette  constitution  est  insérée  dans 
le  Gode  de  Justinien.  Elle  contient  le  serment  imposé  an  dé- 
fendeur,  et  celui  imposé  au  demandeur  (1). 

Vel  tripli.  Le  texte  semble  dire  que  la  dén^ation  pouvait  en- 
ti^aîDer,  dans  certains  cas,  une  condamnation  au  triple  {adver- 
sus  inficiantes dupli  vel  tripli).  Les  commentateurs  convien- 
nent qu'ils  ne  connaissent  aucun  exemple  du  triple.  En  effet, 
c'est  une  erreur  de  rédaction,  dans  les  Instituts  de  Justinien, 
d'avoir  fait  rapporter  le  mot  tripli  à  ceux  qui  précèdent  :  adver- 
8tM  inficiantes.  Il  est  facile  de  s'en  convaincre  par  la  lecture  des 
Instituts  de  Gaïus,  d'où  notre  paragraphe  a  été  tiré,  et  où  le 
mot  tripli,  qui  fait  allusion  aux  actions  furti  concepti  et  oblati, 
se  rapporte  aux  cas  dans  lesquels  la  condamnation  est,  dès  sœi 
origine,  plus  que  du  simple  (2)  ;  c'est  une  erreur  que  Théophile 
n'a  point  commise  dans  sa  paraphrase  (3). 

Quod  alia  nostra  constitulione  comprehensum  est.  C'est  la  con- 
stitution 1 4,  S  1 ,  au  livre  3,  titre  1  du  Gode  de  Justinien.  Nous 
y  retrouvons  ce  qne  devait  contenir  ce  serment  des  avocats 
(patroni  causarum)^  prêté,  comme  les  autres,  sur  les  saints 
évangiles. 


(I)  Cod.  î.  69.  î.- (î)  Gai.  4. 


j  171  et  173.— (3)  Théophilo,  Aij. 
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II.  Ex  quibuadam  judidis  damnafti 
ignomioiosi  fiunt:veluti  fuiti,  vi  bo- 
Doruin  rapUMiim,  iq}uriaruiD,  de  dolo; 
iteon  tuteliB,  maadaii,  depoaiii,  dirêdis, 
nofi  ctmirariis  aclioDîbus;  pro  socio 
qu»  ab  ulraque  paite  directa  est  ;  et  ob 
id  quilibel  ex  aociia  eo  judicio  damna- 
tus  ignominia  notatur.  Sed  furti  qui- 
dem  aut  vi  bonorum  raptonim,  aut 
iiyuriarum  ,  aut  de  dolo,  Don  solum 
daiDDàti  notantur  ignomiiiia,  led  êtiam 
pacti  :  et  rêde.  Plurioium  enim  tnler- 
est ,  ulrum  ex  delicto  aliquis,  an  ex 
contractu  débiter  sit. 


2,  Dans  certaines  actions,  la  con- 
damnation  est  internante  :  par  exem- 
ple, dans  celles  de  yol,  de  rapt,  d*in- 
jijres,  de  dol  ;  de  même  dans  \eê  ac- 
tions de  tuteUe,  de  mandat,  de  dépôt, 
direclêSf  mai$  non  amirairet.  Égale- 
ment dans  ractioti  ftro  socio  ^  qui  est 
directe  de  part  et  d'autre,  et  où,  par 
conséquent,  la  condamnation  est  tn&- 
mante  pour  Tassodé  condamné,  quel 
qu'il  soit.  Mais  à  l'égard  des  actions 
de  vol,  de  rapt,  d'injures  et  de  dol, 
non*seulement  la  condamnation,  mait 
même  la  tromaction  emporte  imfamiê  : 
il  y  a  loin,  en  effet,  d'être  débiteur  par 
un  délit,  ou  de  l'être  par  on  contrat. 

Dirtciiè.  wm  couiranis.  £t  c'est  à  bon  droit,  dit  Ulpien;  car, 
dans  les  actions  contraires,  il  ne  s'agit  point  de  manvaise  foi, 
mais  de  comptes  qui  se  règlent  en  quelque  sorte  par  l'instance  : 
«  Nec  immerito;  nam  in  conirariis  non  de  perfidia  agitur,  ud  de 
cakulo  qui  fere  judicio  solet  dirimi  (1).  »  En  effet,  nous  savons 
qae,  dans  les  actions  contraires,  ce  n'était  pas  le  tutenr,  le  man- 
dataire, le  dépositaire  qui  était  poursuivi;  mais,  au  contraire, 
c'était  le  pupille,  le  mandant,  le  déposant,  auxquels  on  deman- 
dait les  indemnités  qui  pouvaient  être  dues  pour  frais,  dépenses 
ou  reliquats  de  compte.  Or,  il  n'y  avait  aucune  mauvaise  foi  de 
la  part  de  ces  personnes  à  ignorer  au  juste  le  montant  de  ces  in- 
denmités,  et  à  vouloir  les  faire  régler  en  justice.  —  Toutefois 
Ulpien  nous  cite  un  cas  dans  lequel  il  y  aurait  mauvaise  foi  de 
la  part  du  mandant,  et  où,  par  conséquent,  l'action  contraire 
de  mandat  entraînerait  contre  lui  note  d'infamie,  savoir  :  si,  re- 
fusant de  restituer  au  fidéjusseur  la  dette  que  celui-ci  a  acquit- 
tée pour  lui,  il  était  condamné  par  l'action  contraria  man- 
dait (2). 

Sed  etiam  pacti,  et  recte  :  parce  que,  nous  dit  Ulpien,  la  tran- 
saction, dans  ce  cas,  emporte  l'aveu  d'un  délit  {quoniam  intel- 
ligitur  confiteri  crimen,  quipacigcitur)  (3). 


m.  Omnium  autem  actionum  in- 
stituendanim  principium  ab  ea  parte 
edicti  proficiscitur ,  qua  prstor  edicit 
de  in  jus  vocando.  Utique  enim  impri- 
mis  adversarius  in  jus  yocandus  est, 
ad  eum  qui  jus  dicturus  sit.  Qua  parte 
pnetor  parentibus  et  patronis,  item 
parentibus  liberisque  patronorum  et 
patronarom  hune  prsstat  honorem  ut 
non  aliter  lioeat  liberis  libertisque  eos 
in  jus  Yocare,  quam  si  id  ab  ipao  pr»- 
tore  postulaverint  et  iropetraverint.  Et 


d.  L'ordre  à  suivre  dans  l'exercice 
de  toute  action,  commence  dans  cette 
partie  de  l'édit  où  le  préteur  traite  de 
la  citation  m  jus.  En  effet ,  il  faut 
avant  tout,  citer  son  adversaire  in  jus, 
c'est-à-dire  devant  le  magistrat  chargé 
de  la  juridiction.  Dans  cette  partie  de 
redit,  le  préteur  veut  que,  par  respect 
pour  les  ascendants  et  pour  les  patrons, 
et  même  pour  les  ascendants  et  enfknts 
de  patrons  et  patronnes,  lesjeidkiits  et 
les  affranchis  ne  puissent  les  appeler 


(I)  Dig.  8.  «.  0.  8  7.  -  (J)  Ib.  85.-(3)  Ib.  6. 
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si  4iuifi  alUei'  vocaverit,  in  eum  poenam   I»  yt«i,  ai  ce  n'est  après  en  avoir  de- 
solidorum  quinqus^nto  consUiuik.  mandé  et  obtenu  la  permission  du  pré- 

teur ;  et  contre  ceux  qui  citeraient  au- 
trement ,  il  établit  une  peine  de  cin- 
quante sols. 

Voir  ce  qni  a  été  dit  ci-dessus,  pag.  528,  tit.  6,  $  12. 

TITULUS  XVII.  TITRE  XVII. 

]>s  oimciD  imuoi.  jiax'oinaAD  jdgi. 

Sous  œ  titre  les  Institots  de  Justinien  donnent  quelques  dé- 
tails sur  les  règles  que  doit  suivre  le  juge,  dans  les  principales 
actions  qui  peuvent  être  portées  devant  lui. 

Les  explications  si  étendues,  que  nous  avons  déjà  données 
sur  les  actions,  nous  dispemeront  d'en  ajouter  ici  de  nouvelles; 
et  il  nous  su£Bra,  pour  Pintelligence  des  paragraphes  suivants, 
de  renvoyer  à  ce  que  nous  avons  déjà  dit. 

Superest  ut  de  officie  judicis  dispi-  Reste  à  traiter  de  Toffice  du  juge.  Et 

ciamus.  Et  quidem  împrimis  illud  ob-  avant  tout,  son  premier  devoir  est  de 

servare  débet  judex  ,  ne  aliter  judicet  s'attacher  à  ne  jamais  juger  que  tutoan^ 

quam  qtiod  Ugibu»,  aut  constitutioni-  les  lois ,  les  constitutions  et  les  couiu^ 

bus,  aut  moribus  proditum  est.  mes. 

Legibus,  Ce  qui  doit  s'étendre  aussi  aux  sénatus-consuites, 
qtUB  legis  vicem  oblinent. 

Morilms.  Ce  qui  comprend  les  réponses  des  prudents;  en  un 
mot,  tout  le  droit  civil.  Sous  le  systèine  des  formules,  le  droit 
prétorien  n'était  pas  compris  dans  cette  obligation  du  juge, 
mais  seulement  le  droit  civil.  En  effet,  c'était  au  préteur,  s'il 
voulait  faire  observer  quelque  disposition  du  droit  honoraire, 
à  j  pourvoir  par  la  nature  ou  par  la  conception  de  la  formule 
qu'il  donnait.  Mais,  sons  Justinien,  où  l'on  ne  donne  plus  de 
formule,  et  où  la  plupart  des  dispositions  du  droit  honoraire 
sont  passées  en  force  de  loi,  cette  distinction  n'est  plus  à  faire. 

Nous  avons  vu  ci-dessus,  pag.  384,  liv.  4,  tit.  5  pr.,  que  la 
sentence  rendue  contrairement  aux  lois  était  nuUe,  sans  qu'il 
fût  besoin  d'appel,  en  ce  sens  que  le  procès  pouvait  être  recom- 
mencé. 

La  peine  contre  le  juge  coupable,  à  dessein,  d'une  telle  vio- 
lation des  lois,  était  la  déportation.  «  Judex  qui  contra  sacra$ 
principum  canstituliones,  contrave  jus  publicum  quad  apud  se 
recUatum  est,  pranunciat,  in  insulam  departatwr  (1).  » 

I.  Ideoque,  si  noxali  Judicio  addic-  1.  Par  conséquent,  dans  une  action 

tus  est,  observare  débet  ut,  si  con-  noxale,  il  doit  avoir  soin,  si  le  maître 

deronandus  videtur  dorainus ,  ita  de-  lui  parait  devoir  être  condamné,  de 

beat  condemnare  :  Publivm  MjBVim  Lu-  rédiger  ainsi  la  condamnation  :  jb  gor- 


(1)  Paul.  Sent.  5.  96.  4.— Dig.  4S.  10.  1*  S  3.  f.  MartUn. 
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CIO  TiTfO  m  DXCBM  AUM08  COMDBHHO,  AQT 
NOXAM  DXDXEB. 


DAMHB    PCBLIUS  MiEVIUB  BNYBBB  LCCIUB 

TlTlOS,  A  Dg[  50L8  D'OB,  OU  A  FAIEB  ABAN- 
DON NOZAL. 

In  decem  aureos  condemno.  C'est  la  condamnation  pécuniaire, 
la  véritable  condamnation  de  la  sentence;  car,  quant  à  TatMin- 
don  noxal,  il  est  laissé  à  la  faculté  du  condamné,  et  c'est  de  la 
loi  qu'il  tient  cette  faculté.  Aussi  l'action  judicati,  si  elle  avait 
lieu,  ne  pourrait-elle  porter  que  sur  la  condamnation  pécuniaire, 
^ous  avons  déjà  exposé  ces  principes,  ci-dessus,  pag.  571. 

9.  Dans  lecasd*action  réelle,  s'il  juge 
contre  le  demandeur,  il  doit  ahsoiidre 
le  possesseur;  s* il  juge  contre  le  ^tos- 
sessfur,  ildoii  ]u\or(\onner  de  restituer 
ta  cho9P  avec  les  fruits.  Mais,  si  le  pos- 
sesseur se  dit  dans  rimpOBsiliilité'  de 
Taire  immédiatement  la  restitution,  et 
que  sa  demande  d*un  délai  paraisse  sans 
fraude,  elle  doit  lui  être  accordée  ;  tou- 
tefuis,  en  lui  faisant  garantir  par  fidé- 
jusseur  l'estimation  du  liiige,  pour  le 
cas  où  la  restitution  ne  serait  pas  faite 
dans  le  délai  concédé.  Encas  de  pétition 
d'hérédité^  il  en  est  à  l'égard  des  fruits 
comme  nous  l'avons  dit  pour  la  péti- 
tion d'objets  particuliers.  Les  fruits  que 
le  possesseur  a,  par  sa  faute,  man- 
qué de  percevoir,  se  comptent  à  peu 
près  de  la  même  manière  dans  Tune  et 
dans  l'autre  action,  à  l'égard  du  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi.  Le  possesseur 
de  bonne  foi,  au  contraire,  ne  doit 
compte  nAes  fruits  consommés,  ni  des 
fruits  non  perçus.  Mais,  &  dater  de  la 
demande,  il  est  dû  compte  même  des 
fruits  non  perçus  par  la  Hiute  du  pos- 
sesseur, ainsi  que  de  ceui  consommés 
après  la  perception. 

Vtrem  ipsam  reslituat  cumfrwtibus.  Il  s'agit  ici  AeVarbiirium 
préalable,  qui  avait  lieu  dans  les  actions  arbitraires,  par  consé- 
quent dans  les  actions  in  rem,  et  que  nous  avons  assez  expliqué 
pour  que  nous  n'ayons  plus  à  y  revenir.  —  Remarquons  la  fa- 
culté laissée  au  juge  d'accorder,  selon  le  cas,  un  délai  à  la  partie, 
pour  obéir  à  Varbiirium. 

Et  si  heredilas  petita  sit.  Voyez  à  l'égard  de  la  pétition  d'hé- 
rédité ce  que  nous  en  avons  dit  t.  1 ,  page  628. 


II.  Et  si  in  rem  actum  sit  :  si  con- 
tra petitorcm  judicaverit,  absolvere  de- 
bel  posscNSorcm  ;  sive  contra  posses- 
sorcm ,  jubere  eiim  (lelx^l  ut  rem  ipsam 
restituât  cum  fructitfus.  Seil  si  posses- 
sor  neget  in  pnesi'nti  se  restituere  pos- 
^  se,  et  sine  frustratione  videtur  tempus 
restituendi  causa  p<tere,  indulgendum 
est  ei  :  ut  tamen  de  litis  SBstimatione 
caveat  cum  Qdejussore,  si  in  ira  tempus 
quod  ei  datum  est  non  restituisset.  Bt 
si  hereditas  petita  sit,  eadem  circa 
fructus  interveninnt  qu»  diximus  in- 
tervenire  de  singularum  rerum  peiitio- 
ne.  Illorum  autem  fructuum  quos  culpa 
sua  possessor  non  percepii,  in  utraque 
actione  eadem  ratio  pêne  habetur,  si 
prwdo  ruerit.  Si  vero  bona  Gde  posses- 
sor fuerit,  non  babetur  ratio  consump- 
torum«  neque  non  perceptorum.  Post 
incboatam  aulem  petiiionem,  etiam  il- 
lorum ratio  babetur  qui  culpa  posses- 
soris  percepti  non  simt,  vel  percepti 
consumpti  sunt. 


m.  Si  adexbibendum  actum  fuerit, 
non  suffîcit  ut  exhibeat  rem  is  cum  quo 
actum  est;  sed  opus  est  ut  etiam  rei 
causam  debeat  exhibere,  id  est,  ut  eam 
causam  habeat  actor  quam  habiturus 
esset,  si  cum  primum  ad  exhibendum 
t^gisset,  exhibita  res  Aiisset.  Ideoque  si 


3.  Dans  l'action  ad  exhibendum,  U  ne 
suffit  pas  que  le  défendeur  exhibe  la 
chose,  il  faut  encore  qu'il  en  exhibe  la 
cause  telle  qu'elle  a  été  soulevée  ;  c'est- 
à-dire  que  la  cause  du  demandeur  doit 
être  la  même  que  si  Texhibition  de  la 
chose  avait  eu  lieu  auanitôt  a|tfè6  U 
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inter  moras  usucapta  sit  res  a  posses- 
sore,  nihtlominus  condemnabitur.  Pr»- 
terea  fructuum  medii  lemporis,  td  est, 
ejus  quod  post  acceptum  ad  exhiben- 
du  m  judicium  an  te  rein  judicatam  in- 
tercessit,  rationem  habere  débet  judex. 
Quod  si  negetiscum  quo  ad  exhiben- 
(lum  actum  est,  in  prsesenti  exhibere 
posse,  et  tara  pus  exbibendi  causa  petat, 
idque  sine  frustratione  postulare  videa- 
tur,  dari  ei  débet  :  ut  tamen  caveat  se 
restituturum.  Quod  si  neque  statim 
JU8SU  Judicis  rem  exhibeat,  neque  postea 
exhibiturum  se  caveat,  condemnandus 
sit  in  id  quod  actoris  intererat  ab  initio 
rem  exhibitam  esse. 


demande.  Cest  pourquoi  si,  pendant  les 
retards,  le  possesseur  a  accompli  Tusu- 
capion  de  la  chose,  il  n'en  sera  pas 
moins  condamné.  Le  juge  doit,  en  ou- 
tre, compter  les  fruits  du  temps  inter- 
médiaire, c'est-à-dire  du  temps  écoulé 
entre  la  délivrance  de  l'action  ad  exh^ 
bendumet  le  jugement.  Si  le  défendeur 
se  dit  dans  Pimpossibilité  de  foire  im- 
médiatement l'exhibition,  et  que  sa  de- 
mande d'un  délai  paraisse  sans  R'aude, 
elle  doit  lui  être  accordée,  en  lui  fiii- 
sant,  toutefois,  donner  caution  qu'il  res- 
tituera. Mais,  faute  par  lui  de  foire,  sur 
l'ordre  du  juge,  l'exhibition  immédiate 
de  la  chose,  ou  d'en  cautionner  l'exhi- 
bition postérieure,  il  doit  être  condamné 
en  r indemnité  de  tout  l'intérêt  qu'avait 
le  demandeur  à  ce  que  l'exhibition  eût 
lieu  immédiatement. 

n  &ut  rapprocher  des  dispositions  de  ce  paragraphe  sur  Fac- 
tion  ad  exhibendum  les  notions  que  nons  en  avons  déjà  données, 
t.  1 ,  p.  383  ;  t.  2j  p.  478,  relativement  aux  actions  arbitraires,  et 
pag.  542  au  S  31  des  actions.  —  Nous  savons  que  l'action  ad  ex- 
hibendum  était  aussi  an  nombre  des  actions  arbitraires,  et  qne 
par  conséquent,  avant  la  condamnation,  il  y  avait  un  arbitrium 
préalable,  pour  ordonner  Texhibition. 


rv.  Si  fomilis  erciscund»  judicio  ac- 
tum sit,  singulas  res  singulis  heredibus 
adjudicare  débet  ;  et  si  in  alterius  per- 
sona  praB^ravare  videatur  adjudicatio, 
débet  hune  invicem  coheredi  certa  pe- 
cunia,  sicut  jam  dictum  est,  condem- 
iiai*e.  Eoquoque  noniine coheredi  quts- 
qnesuo  condemnandus  est,  quod  solus 
fructus  hereditarii  fbndi  percepit,  aut 
rem  herediiariam  corruperit  aut  con- 
suoipserit  Qu«  quidem  similiter  inter 
plures  quoque  quam  duos  cohei^es 
subsequuntur. 


V.  Eadem  interveniunt,  et  si  com- 
iDuni  diyidundo  de  pluribus  rébus  ac- 
tum Aient,  Quod  si  de  una  re,  veluti  de 
fundo  :  si  quidem  iste  fundns  commode 
regionibus  divisionem  recipiat,  parles 
ejus  singulis  adjudicare  débet;  et  si  unius 
pars  prsgravare  videbitur,  is  invicem 
certa  pecunia  alteri  condemnandus  est. 
Quod  si  commode  dividi  non  possit,  ve- 
luti si  homo  forte  aut  mulus  erit  de  quo 
acium  sit:  tiuic  U>tu;s  uni adjudicandus 

II. 


4.  S'il  s'agit  de  l'action  famUiaercû- 
cundœ,  il  doit  adjuger  les  objets,  cha- 
cun séparément,  à  chaque  héritier  en 
particulier,  et  si  l'adjudication  parait 
plus  considérable  à  l'égard  de  l'un,  il 
doit,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  le 
conrlamner,  par  compensation,  envers 
son  cohéritier,  en  une  somme  certaine. 
Pareille  condamnation  doit  avoir  lieu 
également  contre  chaque  héritier  en- 
vers son  conéritier,  pour  les  fruits  héré- 
ditaires qu'il  aurait  perçus  seul,  ou  pour 
les  choses  quMl  aurait  détériorées  ou 
consommées.  Et  ces  règles  sont  les 
mêmes  quand  il  y  a  plus  de  deux  héri- 
tiers. 

5.  Il  en  est  de  même  dans  l'action 
œmmuni  dttntftmdo,  lorsqu'il  s'agit  du 
partage  de  plusieurs  objets.  Mais  lors- 
qu'il n'y  a  qu'une  seule  chose,  par 
exemple  un  fonds,  dans  ce  cas,  s*il  peut 
se  diviser  commodément,  le  juge  doit  en 
adjugerlespartsà  chacun  en  particulier, 
et  si  la  part  de  l'un  parait  plus  forte,  ce- 
lui-ci doit,  par  compensation,  être  con- 
damné envers  l'autre  en  une  somme 
certaine.  Mais  si  l'objet  ne  jieut  se  d^I^ 
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est,  8t  18  invicem  alteri  certa  pecunia  viser,  comme  un  esoUvei  ua  aidelt 
condemoandus.  alors  il  fiftuk  ra^juger  toiiV  antifv  à  un 

seul,  et  celui-cif  par  compeasa&ion,  de- 
vra être  Golfidamné  envers  Tautraeii  vne 
somme  certaine* 

VI.  Sfi  flnium  regu&dortlm  actum  é.  Dans  ractîon  en  borftftg^  16  Juge 

fîierit,  dispicere  del)et  Jadei  an  neces-  doit  examiner  si  l'adjùdicafloii  est  né^ 

saria  sil  fltdjddlcatlo  :  qum  sane  ano  C&su  ce8<!aire  ;  et  elle  né  fest  que  ôtUiê  ûù  seul 

necessarta est,  si  evidentioribus  fintbus  cas: s'il  devient  titile  de  distin|(uer  les 

distinp:ul  agroS  commodius  sit,  quam  champs  par  des  limites  plus  évidentes 

olim  fuissent  distirtcti.  Nam  ttiuc  necesse  que  cefl^  qti'ils  avaient.  Alors,  en  effet, 

est  ex  etltéflus  agro  panem  aliquain  àl-  il  est  nécessaire  d'adjuger  à  fan  uoé 

terlus  agri  domino  adjudicâri  :  quo  câsu,  partie  du  ebamp  de  l*autrf<.  ;  et,  pttr  côn- 

eonvf^mens  est  ut  isalteM  certât  pécunia  séquent ,  radjudicaiatre  doit ,  diUrs  oe 

dcbeat  etmdetbnari.  Bo  qùoque  nomine  das,  être  condamné  enveiis  fautre,  en 

damrtatndus  est  quisque  hocjudtclo,  une  somme  certaine.  Dans  eettft  action, 

qtiod  forte  circa  Anes  atiquid  malitiose  doit  être  également  condamné  celui  qui 

œmmisH,  verbi  gratia,  quia  lapides  11-  aurait  frauduleusement  commis  quelque 

nales  furatuS,  vel  arbores  finales  ceci-  entreprise  contre  tes  limites,  par  exem- 

dit.  Contumaci»  quoque  nomine  quis-  pie  en  enlevant  les  bornes,  ou  en  cou- 

que  eo  judicio  condemnatur,  veluti  si  pauilesarbresqui  les distinguenL  Enfin, 

quis  jubente  judice  metiri  agros  passiis  on  y  est  aussi  datiâûtatÈé  ^nà  cMiose  de 

non  ruerit.  oontumMe,  par  ttièliipfto  si#  Ofal^M  ro^- 

dre  du  jug*<,  on  s'est  opposé  au  mesu- 

rage  des  cnamps. 

Ueoyoyons^  pour  les  troi»  aetion»  :  FAMiLiifi  ^kCUOÊfVDMy 

GOMMUKI  DlVtDUKDO  et  FIKIUM  REOUNUOaUM >  à«e  qOÉ  BOUS  «D 

avons  dit  t.  t ,  p.  109,  335  et  245  ^  t.  2,  p.  i¥À^  460»  et  M^  w 
titre  20  des  actions.  — Nous  savons  qae  ces  trois  actions  avaient 
cela  de  paftictrlier,  Qu'elles  pouvaient  emporter  ft  la  teint  adju- 
dication et  condamnation. 

Ainsi^  dans  les  actions  FAMiLiiS  BRCiscuKDift^  et  GOMMvm  Di- 
Vii>u7v0o^  il  j  avait  :  adjudication  à  ehaeuAe  des  p^rlie»  àê  \â  por- 
tion qne  le  jtige  lai  attrlbtiait  et  dont  elle  a^qttérait  pat  ee  mijeù 
la  propriété  exclusive;  et,  en  outre,  condarnnâtioti  contre  Huél- 
ques-ttos  «nvera  quelque»  autres^  au  payement  de  eortaiBa 
somnies^  poor  ^mpensation  est  cas  d'inégalité  dea  kÈèy  ««  bien 
pour  les  prèsttftioùs  persotiûelles  dont  les  cobérttieri  Ott  les  eth- 
propriétaires  pouvaient  être  redevables  entre  eui  pour  âtanoes 
ou  délérioratioiM  sur  la  etiose  commune.  Il  pouvait  même  arriver 
qoe  )'«(fti«te  èftt  ilniqQeraeiil  pour  but,  non  pas  un  partage  à 
opérer,  mais  la  poursuite  dé  des  prestations  personnelles,  et, 
dans  «e  eas^  eUe  ne  donnait  pas  lieu  à  ad^udicaiiong  maïs  seule- 
ment à  èonéamnaiiùn. 

Quant  k  raction  r iNitM  REGunDoAtK,  nous  éitona  Aéfk  ^m 
également,  et  le  texte  nous  explique  de  nottvead  en  quoi  y  <Soa- 
sistait  la  eondamnation,  etcomment  VadjudicatUm  u'j  étaitqa^ae- 
cideBleye^  ecvlemeot  dans  le  ea»  où  le  juge  estimait  «lUe  «le 
modifter  léis  limites,  et  en  conséquence  d^attriboér  ft  Vutà  des 
voisins  la  propriété  d'une  partie  de  terrain  appartenant  à  Pau- 
tre,  sanf  une  eondamnation  pécuniaire  contre  celui  qui  se  troa- 
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^'ait  Btimi  stâotagé^  «§b  de  cMipeoMr  o«fr  avtDtafe.  ^  Noos 
poatons  féiridr^der  qci'à  firorfirettièiit  parlêf ,  déité  l'aoéiffi  draily 
on  appelait  finei  Tc^pace  Tacant,  Aë  dtiq[  pliéds  délftfge,  qtrt  de- 
vait être  laissé  enti'e  les  champs  {Bisl.  de  la  li^isl,  tôm,,  Ikh.  f  li. 
S  4,  page  9l)i  et  que  ràclion  fihiurH  fégUhdOrUfh  SVait  pbùv  Bût 
de  faire  régler  ces  ceùfins. 

Aliquid  mmlilioêê  eommirit.  il  j  avait  eo  outre  «  conire  le  dé- 
placemeiit  dea  bornes^  de»  pein«B  publiques  que  nous  trouvôos 
iodiquéeé  Sd  Digeste,  bt.  47,  tit.  21  y  de  termine  fnoiOi  et  qui 
pouvaient  allèf  jusqu'à  la  rélégation; 

VII.  QHdd  autem  iâtiaiiiéietis  alioui  7.  Du  resle,  toute  chos«  ac^ugée  par 
acyudicatum  ait  «  id  statim  ejus  fit  cui  suite  de  ces  actions  devient  immédiaie- 
acÛudicatum  est.  ment  la  propriété  de  Tacidûciicatairé. 

Nous  savons  en  èttélQiië  Vadjudicaiian  était,  Même  d4^  la  loi 
des  Douze-Tables,  uù  dés  moyens  légaui  d'a^^uSrïf  lef  âdMàittë 
romaia. 


RÉSUMÉ  DU  LIVRE  QUATRIÈME. 


ÈxceptiOni,  ~  Repliai,  ditpliqttês ,  êtt. 

L'exception  est  uo  iHtfjën  êe  défende  ctHiife  FdotioB.  -^  C'était  fSrftal^ls- 
itiéiit,  dsmlk  ie^^ètrïe  des  fortiitil6»,  une  «xe«ption  /  Sf»  une  rcMriéiieii, 
iTtfse  parler  pteitnt  s<rit  à  là fi^é(c»tfoa  Mitu\éè  dans  THtiêntkfi  soit  k  la 
ccfHdefnfiâtW. 

Eflcs  é(^ienf  €HïtA(ffée8  ley^s^îM?,  êT^m  le  êttik  ^Irtst;  raeekni  exis- 
tant  et  devant  être  donnée  au  demandeur,  cependant  quelque  circonstafiee 
particulière,  alléguée  par  le  défenclear^  et  dont  le  juge  n'aurait  pas  pu  s'oc- 
cuper de  plein  droit,  devait,  si  elle  était  vraie,  rendre  la  condamnation  ini- 
que. Le  ptétèuf I  éiÊ  MsMt  «tce^ien,  ffhir  ce  essy  à  k  préMnlt^»  eu  de- 
mandeur, doftiMlt  Akmi  misne'a  au  juge  de  vérifier  eelte  êérooBStsnec  el  d> 
etyoh  égard.  -^  H  y  Sfaiit  etwte  lieu  de  reeeiwriif  k  des  sMej^lMB»,  même 
i\tHi9  cerfitf  as  eSs  or<t  le  fait  alléigaé  par  le  défendeur  «iH  été  d»  naiiif e  à  faire 
refuser  Faction,  si  Texislence  de  ce  fvil  élitrt  easflesléte. — Mais  lorsque  let 
nHiure  de  PactiOfA  enttpei'Iart  pa^  eHe-rtème  lawsisn  au  i«rge  d'avoir  égard 
«tinc  faits  allégaés,  iléultrinitrleëelifs  metlfeenexceptioi»;  aiasiy  dans  les 
fMïtiofrs  de  honnë  foi,  toutes  tes  eiieepiisnis  fsAdéessur  ktbsiins  fsi  étaient 
sous-««féMlue«  ae  jilein  dretL 

Lès  et^ptioRS  cifées  par  Bot#e  texte  sonfc^}  celles  provensiit  du  dol  {ejc- 
cepêkf  éb^  inal$)^ée  ïm  tieienee  (mehte  ecntia),  ou  do  l'^rsur  :  eelle  du 
doi  est  générale  ;  les  deux  autres  cas  n'en  sont  que  des  spécialités  particuliè- 
res; —  les  et^ptkrt»  eo«ç(»es  ev  f«U(M/ac<«>«  ;  —  in/aclum  eompesitx}', 

Digitized  by  CjOOQIC 


660      BXFLIGATIOll   HISTORIQUE   DES   INSTITUTS.    LIV.    IV. 

ce  qui  n'est  pas  une  sorte  d'exception  particulière,  mais  seulement  une 
forme  sous  laquelle  les  exceptions  peuvent  être  conçues;  en  effet ,  on  dit 
qu'elles  sont  conçues  en  fait,  lorsque  le  préleur  a  spécifié  un  fait  précis  et 
circonstancié  que  le  juge  n'a  plus  qu'à  vérifier.  —  Telles  sont  les  excep- 
tions de  non-numération  {pecuni»  non  numerat») ,  du  pacte  (pacH  con- 
venti)^  du  serment  {Juri^urandi),  de  la  chose  jugée  (reijmdicatm). 

Les  exceptions  sont ,  les  unes  perpétuelles  et  péremptoires,  les  autres 
temporelles  et  dilatoires  :  ce  qui,  dans  le  droit  romain,  ne  doit  s'entendre, 
en  aucune  façon,  des  effets  41e  l'exception  une  fois  proposée  en  justice  et 
appliquée  par  le  juge,  mais  seulement  de  la  durée  et  des  effets  de  l'excep- 
tion dans  les  mains  du  défendeur,  lorsque  le  procès  n'a  pas  encore  été  en- 
gagé. —  En  ce  sens,  les  exceptions  perpétuelles  et  péremptoires  sont  celles 
dont  la  durée  est  illimitée,  c'est-à-dire  qui  pourront  être  opposées  au  de- 
mandeur, à  quelque  époque  qu'il  agisse,  et  qui,  par  conséquent,  périment 
l'action,  puisqu'elles  l'empêchent  de  pouvoir  jamais  être  exercée  utilement. 
—  Les  exceptions  temporelles  et  dilatoires  sont  celles  que  le  défendeur  n'a 
que  pour  un  temps;  de  sorte  que,  passé  ce  temps,  si  le  demandeur  agit, 
elles  ne  peuvent  plus  lui  être  opposées  :  d*où  il  suit  qu'elles  procurent  seu- 
lement au  défendeur  un  délai  durant  lequel  il  ne  peut  être  attaqué  utile- 
ment. —  Mais  toutes  les  exceptions,  tant  péremptoires  que  dilatoires, 
avaient  cela  de  commun,  que  si  Faction  était  intentée  mal  à  propos  et 
qu'elle  fût  repoussée  par  une  de  ces  exceptions,  même  dilatoires,  elle  lYlait 
pour  toujours,  parce  que,  ayant  été  déduite  en  justice  et  consommée,  elle  ne 
pouvait  plus  y  être  reproduite.  Cependant  Justiuien  modifie  ce  point  à  re- 
gard des  exceptions  dilatoires  :  les  délais  que  le  demandeur  a  méprisés  se- 
ront seulement  doublés,  et  tous  les  frais  à  sa  cluirge. 

CerUines  exceptions  sont  dilatoires  à  raison  de  la  personne:  telles  sont 
celles  qu'on  nomme  pro€urataîre$ y  et  qui  sont  fondées  sur  l'incapacité  du 
procureur  par  lequel  on  agit. 

De  même  que  l'action,  Texception  peut,  à  son  tour,  être  repoussée  par 
une  réplique  (replicatio),  qui  n'est  qu'une  exception  contre  l'exception  : 
celle-ci  par  la  triplique  (triplictUio) ^  et  ainsi  de  suite. 

Certaines  exceptions  profitent  non-seulement  au  débiteur,  mais  à  tous 
ceux  qui  sont  tenus  pour  lui ,  et  à  ses  successeurs;  d'autres  lui  sont  exclur 
sivement  personnelles  et  ne  peuvent  être  invoquées  que  par  lui.  Telles  sont 
ceUes  delà  cession  de  biens,  du  pacte  personnel,  du  bénéfice  de  compé- 
tence. 

InterdUs. 

L'interdit  était  un  décret,  un  édit  rendu  sur  la  demande  d'une  partie, 
par  un  magistrat  du  peuple,  le  préteur,  ou,  dans  les  provinces,  le  proooD- 
sut,  pour  ordonner  ou  défendre  impérativement  quelque  chose.  C'était,  à 
proprement  parler,  un  édit  particulier,  un  édit  entre  deux  personnes  :  in- 
ter  dnos  edictum  :  d'où  Merdictum. 

Les  interdits  s'employaient  dans  les  matières  placées  plus  spécialement 
sous  l'autorité  publique  :  telles  que  la  conservation  ou  l'usage  des  choses 
de  droit  divin  ou  religieux,  des  choses  communes  ou  publiques;  et,  quant 
aux  choses  privées  {reifamUiaris  causa) ^  dans  les  contestations  urgentes, 
qui,  pouvant  amener  des  rixes  ou  voies  de  fait,  appellent  i'int^venlion 
immédiate  de  l'autorité  :  telles  que  celles  sur  la  possession  et  sut  la  quasi- 
IHnsession. 

L'affaire  n'était  terminée  |iar  Tinterdit  qu'autant  que  celui  contre  qui  il 
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avait  été  donné  s'y  soumettait.  Sinon,  il  y  avait  procès;  on  était  renvoyi' 
devant  un  juge,  avec  une  action  conçue  diaprés  IMnlerdit. 

Les  inlerdîLssont  prohibiloires,  restitutoires  ou  extiibitoires»  selon  qu*ils 
contiennent  une  défense,  ou  bien  un  ordre  de  restituer  ou  dVxhiber.  Cette 
division  est  la  première  et  la  plus  générale. 

Ceux  relatifs  à  la  possession  se  divisent  en  interdits  :  i^  pour  acquérir 
(adipiâcendx)^^pourTe{en\r{retinend«)yZPpouT  recouvrer  (reeuperoH" 
dœ  possessionis)y  et  4^  interdits  doubles,  en  ce  sens  qu'ils  se  donnent  tant 
pour  faire  acquérir  que  pour  faire  recouvrer  la  possession  (tam  adipUcen- 
dx  quant  recuperand»  possessionU),  Cette  division  n'est  que  secondaire, 
et  propre  seulement  aux  interdits  possessoires.  —  Dans  la  première  classe, 
notre  texte  cite  les  interdits  quorum  bonorum  et  Salyunum; — dans  la  se- 
conde, UTi  possiDETiset  OTROBi;  —  daus  la  troisième,  u.ndb  ti;  -—  dans  la 
qualrième,  nous  savons  par  un  fragment  dTIpien,  récemment  découvert,  et 
par  les  fragments  du  Vatican ,  qu'il  y  avait  les  interdits  qubm  fundum,  quam 

liERBDITATBIl,  QUEM  USUMFRUCTUM. 

Vue  troisième  division  des  interdits  les  distingue  en  simples  ou  doubles  : 
les  premiers,  dans  lesquels  les  contestants  sont,  Tun  demandeur,  Tautre 
défendeur;  les  seconds,  doubles  en  ce  sens  que  les  contestants  y  sont  Fun 
cl  Tautre  demandeur  et  défendeur,  tout  k  la  fois. 

Depuis  la  suppression  du  système  des  formules,  et  de  ce  qu'on  nommait 
autrefois  la  juridiction  ordinaire,  on  ne  rend  plus  d^interdits;  mais  on  agit 
directement  devant  le  juge,  comme  si  de  l'interdit  naissait  ime  action  utUe. 
Ainsi,  les  interdits  ont  été  remplacés  par  des  actions. 

Peines  contre  les  plaideurs  téméraires. 

Les  moyens  de  prévenir  ou  de  réprimer  les  procès  téméraires  ou  la  ca- 
lomnie  sont,  au  temps  de  Justinien,  le  serment  (Ju^urandum pro  cahm- 
nia)^  tant  à  Tégard  du  demandenr  que  du  défendeur  et  de  leurs  avocats  ;  et 
en  outre,  contre  le  défendeur  :  dans  certaines  actions,  le  doublement  de  la 
condamnation,  encouru  pour  avoir  nié  (adversus  ifi^iciasUes)\  dans  d'au- 
tres, la  condamnation  au  double,  au  triple  ou  au  quadruple,  ^tacbée  dès  le 
principe  à  la  nature  même  de  l'action,  soit  que  le  défendeur  ait  nié,  soit 
qu'il  ait  confessé;  enfin,  dans  quelques-unes,  Tinfamie  en  cas  de  condam- 
nation ;  ou  même  en  cas  de  transaction ,  s'il  s'agit  de  vol,  de  violence,  de 
dol  ou  d'injures.  —  La  nécessité  d'une  autorisation  préalable,  pour  agir  con- 
tre un  ascendant  ou  un  patron,  doit  encore  être  rangée  au  nombre  de  ces 
moyens. 

Office  du  juge. 

Le  juge  est  obligé  de  prononcer  selon  les  lois;  sinon  la  sentence  est 
nulle,  même  sans  appel ,  et  il  peut  être  passible  d'une  peine  publique. 
Le  texte  applique  ce  principe  aux  cas  des  actions  :  noxales,  in  rem, 
ad  exhibendum ,  familix  erciscundw ,  communl  dividttndo  et  finintm 
regundorum. 
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PuhWchiadiC'hnêqueperactionêSQi^  Lm  procédures  pllbliqp^&  «#  f'pfDMi- 

.iMUlfMr,  nMiui^  ocnniuo  Mi^^MMapi  sjipile  |?tJ0fi/  poi  par  ffe^  pp/fp«f,  et  el^iis  n*ont 

b«))4»nt  piifii  c«bt|3ri6  ju^icjU  de  qui^u^  ^nc^n  point  de  res^embl^nct;  ayep  les 

(pçuti  sumus   ;  fpa^paque  diy^psilas  ailliez piocédqpesduntnousavonsparl^. 

fÇt  epnim  et  Iq  insliiuendo  et  in  exer-  Il  y  a  enire  elles  une  grande  diiî^rence, 

cen(}o.  soft  quant  à  leur  in  troduction,  soit  quant 

à  leur  poursuite. 

Iji  proeéduptt  eviminellB  %t  U  àmt  p^pal  46s  Bom^ins  se- 
f aient  un  sujet  digne  de  toute  notre  attention,  et  il  f  aurait  as- 
flnrément  le  plus  haut  intérêt  à  les  eipoeev  dans  tous  leups  dé- 
'veloppements  d'hîntoire  et  de  législation  ;  mais  ee  n'est  pas  ici 
la  place  d'uq  pareil  traité.  I^es  Instituts  de  Gains  ne  contenaient 
rien  sur  cette  matière  j  ceux  de  Justinien  se  bornent  à  en  donner 
8ni«iqi)ê§  i4ée8  sppiinairps  (|).  P'^illpurs,  à  cette  époque^  1^  pro- 
cédure criminelle  était  çompléi^n^^^t  (Mp^ue,  e\  Iç  4roi(  pen^l 
bîra  modifia. 

Il  me  suffira  dareuYoyep  an  résumé  dP  teufs  Yipûi«i(uil^  bis- 
toriques,  tel  que  je  Pai  tracé  dans  ^histqip^  de  la  législatîûii  ro- 
maine, principalement  page  186(9). 

Nous  avons  vu  comment  s'était  établie,  dans  le  septième  siè- 
cle de  la  république,  ^institution  des  qu>bstiowks  perpetu/b,  ou 
#^tiqW  perP^tueUff*,  cl'^prèg  IgsqueUeg  Vftççps^tion  publique 
(»wWlcM«i  Mimm)^  ^m\  M^u  cr  yertH  4'une  \q}  spéci^lp  qui 
caraetépisaitle  erim0,  qui^n  fixait  Ia  pei^e,  ei  surtout  q\\\  en  ré- 
glait la  ppooédure(£rù^  d$  la  lig.  rom.s  pag.  196),  de  sorte  que, 
dans  cette  législation,  la  procédure  orimipelle  n -était  pas  géné- 
rale et  uniforme  peur  tous  les  crimes  ^  mais  elle  était  spéciale 
poqr  chacun  d'eux,  et  réglée  par  la  loi  relative  à  ce  crime. 

Nous  ayops  ^uss{  remarqué  l'origine  des  différentes  lois  qui 
etabijr^fft  supp^s^iyement  un  ju^emept  public  contre  les  divers 
çrioijps  î  fie  cppqijs^ioii  {de  repeluri^isy^  çje  brigue  {(ie  ambilu]  ; 
de  vol  de  deniers  publics  {depecuiatu);  de  lèse-nation  {de  ^ajes- 
tate),  de  plagiat  {de  plagio\  pfc.  (flf|(, ,  pag.  200);  et,  sous  Svlla, 
contre  ceux  de  faux  {de  falsis)  et  de  meurtre  {d^sicariis)  {Hist,, 
pag.  216). 

Chacune  de  ces  lois  organisait  la  peine  et  la  procédure  crimi- 
nelle {publicum  judicinm)  contre  chacun  de  f es  crimej^.  Lps  délits 
ainsi  prévus  par  une  loi  spéciale,  devenus  Tobjet  d'une  qpœsfio 

(1)  Nou«  trouvons,  dan«  les  Sentences  de  Paul ,  une  série  de  titrw»  qoi  «e  rapportent  à 
cette  matière.  (  Liv.  5.  til.  13  et  «uir.  )  —  Rite  est  traitée,  dans  le  Code  Théodo«ipn,  an 
liv.  9;—  dans  la  Collatio  leg.  Mes.  et  Rom.,  lit.  1  jusqu'à  15;  —au  Digeste,  Iït.  4S  ;  ft 
au  Code  d^-  Ju<linieii,  liv.  9.  —  (î)  Avant  la  loi  des  Douzp-Tablrt,  page  54  ;  —  depui<i  le- 
Dou».p-TablM  jusqu'à  la  soumission  de  toute  ritalie,  pag»»  \b'A  ;— depuis  cette  époqu*"  ios- 
qu  à  l  empire  page  196  ei  550  ;  —  depuin  l'erapiVe  jusqu'à  Constantin,  page  592  ;  ^  en- 
lin,  sons  Justinion  ,  page  M^.  r      i    i  »  i  o 
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perpétua,  étaient  retirérde  Taphitraire  et  de  Tineertitade  primi- 
tili.  Ceux  auxquels  ce  système  n'avait  pas  encore  été  appliqué, 
restaient  dans  cet  arbitraire,  et  ils  faisaient  comme  par  le  passé 
l'objet  de  procès  résolus  soit  par  les  comices  ou  par  le  sénat,  soit 
par  des  délégations  aux  consuls,  aux  préteurs,  ou  à  des  qumstorei 
particuliers.  Ce  fut  là  ce  qu'on  nomma  oogniiiones  esoiraordina- 
riœ,  extra  ordinem  cognoscere,  en  matière  criminelle. 

Nous  avons  vu  comment,  sous  l'Empire,  à  côté  des  procédures 
publiques  (/ytib/tcajudicia'l  organisées  par  une  loi  spécial^  pour 
chaque  crime,  se  développa  toujours  davantage  la  procédure 
exceptionnelle  («a:(ra  ordinem)^  notamment  contre  des  faits  ré* 
primés  par  des  sénatus-consuites  ou  par  des  oonstitutions,  sous 
le  titre  de  crimes  extraordinaires  {exlraôrdinaria  crimna)^  et  ju- 
gés le  plus  fréquemment  par  le  préteur  ou  par  Ip  pntfet  de  la 
Yille  conjointement  avec  le  consul  {Hiil.,  pag.  299). 

Le  nom  de  publiea  judieia  était  exclusivement  applicable  aux 
premières  de  ces  procédures;  les  autres  se  nommant  extraordi- 
nuriajudida  (1). 

£t  m^me  il  arriva  qu'à  Fégard  de  certains  crimes  on  ne  retint 
de  la  loi  primitive,  qui  avait  organisé  contre  eux  une  peine  et 
une  procédure  publique,  que  la  péualité  seulement,  et  on  laissa 
tomber  an  désuétude  la  procédure  publique,  pour  les  soumettre 
à  la  procédure  extraordinaire  (2). 

Tel  était  l'état  de  la  législation  criminelle  sous  Justinîen 
(Bist,,  pag,  349).  ta  procédure  des  publiea  judieia  a  totalement 
disparu  y  et  il  i^e  reste  plus,  des  lois  qui  les  avaient  organisés,  que 
la  pénalité. 

Nequeperactiones  ordinantur.  C'est-à-dire  ce  n'était  pas  par 
des  actipns  obtenues  du  préteur,  au  moyen  de  formules  délivrées 
par  lui,  qu'avaient  lieu  les  poursuites  criminelles^  mais  par 
voie  d'aocttsation* 

I.  Publiea  autem  dicta  sunt,  quod  1.  On  les  nomme  publiques  parce 
cuivîs  ex  populo  eteeutio  eorum  plê^  que  tout  citoyen,  m  génériU,  peut  les 
rumqueàdXwT.  poursuivre. 

Les  Bomains  n'avalent  pas  imaginé  l'institution  d'un  magis- 
trat chargé  de  poursuivre,  au  nom  delà  société,  devant  les  ju- 
ridictions criminelles,  la  répression  des  crimes.  Cette  institu- 
tion ,  qui  constitue  le  Ministère  publie,  appartient  à  l'âge  des 
nations  modernes  (3).  C'est  par  le  droit  d'accuf^ation  publique, 
dévolu  généralement  à  tous  les  citoyens,  même  pour  des  faits 
qui  leur  étaient  personnellement  étrangers,  que  les  Romains 
avaient  pourvu  à  cette  nécessité. 

Celui  qui  voulait  se  porter  accusateur  devait  souscrire ,  par- 

(I)  Dîg.  48.  1.  1.  f.  Macpf.— (5)  Ib.  8.  f.  Paul.— (3)  J'ai  eiposd  l'origine  et  Thistoirc 
de  eette  belle  institution  dans  Vouvrpge  qoe  j'ai  publié,  de  ooneert  avec  mon  ami  M.  I.e- 
fleaa,  aur  1«  mialatèr»  public  en  France,  iom.  I  y  inlrodoetion. 
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devant  le  préteur  ou  le  proconsul,  le  libelled'aecusation,  préci- 
sant le  genre  de  crime,  et  s^engager  à  poursuivre  l'accusation 
jusqu'à  la  sentence  (t).  Cette  formalité  avait,  entre  autres  buts, 
celui  de  prévenir  la  légèreté  des  accusations,  et  de  faire réflédbir 
l'accusateur  à  l'engagement  qu'il  prenait,  etaux  peines  auxquel- 
les il  s'exposait,  si  son  accusation  était  intentée  par  calomnie  (2). 

Nous  trouvons ,  dans  un  fragment  de  Paul ,  l'exemple  d'un  li- 
belle d'accusation  :  «  Conmi  e(dtes  (c'est-^-direla  date).  Apt^d 
iilum  prœlorem  vel  proconsulem ,  LiAcim  Titius  professus  est  se 
Mœtnam  lege  Julia  de  aduUeriis  ream  déferre:  quod  dicoU  eam 
cumGaïo  Seio,  incivilate  iilius,  mense  iUo,  consulibus  illis, 
adulteiHumcommisisse{î).  » 

Plerumque.  En  effet,  certaines  personnes  n'étaient  pas  admi- 
ses au  droit  général  d'accusation,  à  moins  qu'elles  ne  voulussent 
poursuivre  des  crimes  commis  contre  elles  ou  contre  leurs  pro- 
ches. Et  cela  soit  à  cause  du  sexe,  comme  les  femmes;  ou  de  l'slge, 
comme  les  pupilles;  soit  à  cause  de  leur  propre  délit,  comme  les 
personnes  notées  d'infamie;  de  leur  pauvreté,  comme  ceux  qui 
possédaient  moins  de  cinquante  sous  d'or;  ou  par  quelques 
autres  motifs  (4). 

II.  PublicoruDQ  judiciorum  qusedam  2.  Les  procédures  publiques  sont,  les 

capitalia  sunt,  quaedam  non  capitalia.  unes  capitales,  les  autres  non  capitales. 

CapitalUi  dicimus,  qus  ultimo  supplicio  On  nomme  capitales^  celles  qui  enipor- 

alliciunt,  vel  aquaeet  ignis  interdicâone,  tent  le  dernier  supplice,  ou  rinteiiliction 

vcl  dcportatione,  yel  métallo.  Cœtera,  si  de  Veau  et  du  feu,  ou  la  déportation,  ou 

quam  mfamiam  irrogant  cum  damno  la  condamnation  aux  mines.  Les  au- 

pecuniario ,  hacc  publica  quidem  sunt  très,  si  eUes  emportent  l'infamie  avec 

non  tamen  capitalia.  peine  pécuniaire,  sont  publigyes,  mais 

non  capitales. 

Capitalia.  Il  s'agit  ici  du  sens  propre  de  ce  mot,  tel  qu'il  doit 
être  pris  en  matière  criminelle,  et  non  du  sens  vulgaire  qu'on 
peut;  attacher  dans  le  langage  ordinaire.  C'est  ce  qu'exprime 
Modestinus,  en  ces  termes:  «  Licel  capitalis/a(tne  loquentibus 
omnis  catisa  exislimationis  videatur ,  tamen  appellatio  capitalis 
mortis,  vel  amissionis  civUatis  inlelligeiida  est{b).* 

Cœtera,  si  quam  infamiam  irrogant.  Ily  a  quelque  inexactitude 
dans  ces  expressions.  En  effet,  noussavons  que  plusieurs  actions, 
qui  étaient  privées  et  non  publiques,  emportaient  infamie  pour 
le  défendeur  condamné  (Voy.  ci -dessus,  pag.  654).  D'un  autre 
côté,  un  fragment  du  jurisconsulte  Macer  nous  apprend  que  les 
condamnations  pour  crimes  n'emportaient  pas  toutes  infamie. 
Il  fallait  distinguer  entre  les  judtcta  publica  et  lesjudieia  extra- 
ordtnarta  :  les  premiers  emportaient  toujours  infamie;  les  se- 
conds, seulement  lorsqu'ils  avaient  lieu  pour  un  crime  ou  un 
délit  à  l'égard  desquels  l'action  privée  elle-même  eût  été  infa- 

(I)  Dig.  48.  2.  7.  S  1   L  Ulp.  — (î)  Ib.  pr.  -  (3)  Ib.  3.  pr.  f.  Paul.  —  (4)  Ib.  î,  f. 
în.  —  8.  Mftcer.,  et  «uiv.  —  (5)  Wg.  50.  16.  De  verharum  Hgnifimtûme.  lOd. , 
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mante.  Ainsi,  si  Ton  poarsniifait  par  la  voie  criminelle  extraor- 
dinaire {extra  ordinem)  un  délit  de  yoI,  de  violence,  d'injure, 
la  condamnation  criminelle,  bien  que  non  organisée  par  nnjudi- 
ciumpublicum,  emportait  infamie,  parce  que  la  condamnation 
civile  elle-même  aurait  produit  cet  effet  (1). 

III.  Publica  aiitem  sunt  baec  :  lei  3.  Dans  les  procédures  publiques 
JcLiA  mqjestatiSt  qu»  in  eosqui  contra  sont  :  la  loi  Joua  sur  le  crime  de  Use- 
im peint orem  vel  rempublicam  o/t^utd  fiui;>«/^,  qui  atteint  les  personnes  ouKpa- 
moliti  sunt,  suum  vigorem  extendit.  blet  de  machinations  contre  l'empereur 
Hujuâ  pœna  animsB  auiissionem  susii-  ou  contre  la  république  La  peine  est  la 
net,  et  meinoria  rei  etiam  post  mortem  perte  de  la  vie  ;  et  la  mémoire  du  coupa- 
danmatur.  ble  est  condamnée  même  adressa  mcri. 

GettQ  loi  JuLiA  MAJESTATis  (2)  est  attribué  à  Jules  César ,  et 
non  pas  à  Auguste  (3). 

Aliquid  molili  sunt.  Le  simple  projet  {qui  cogitaverit)  est  puni 
aussi  sévèrement  que  la  consommation  du  crime  (4).  Du  reste, 
dans  la  l^islation  criminelle  des  Romains,  cette  règle  n'est  pas 
spéciale  au  crime  de  lèse-majesté  :  elle  parait  plus  étendue,  du 
moins  en  ce  qui  concerne  la  tentative  dont  l'issue  criminelle  n'a 
pas  été  réalisée  :  Divus  H  adrianus,  nous  dit  Callistrate,  in  hœc 
verba  res€ripsit:inmaleficiis  voluntas  spectatur,  non  exitus  (5).» 

Etiam  post  mortem  damnatur,  Nous  avons  expliqué  cette  par- 
ticularité, ci-dessus,  pag.  5,  liv.  3,  tit.  1,  §5. 

I V.  Item  lex  Julia  de  adwlterUs  coer-  4.  De  même,  la  loi  Jclia  sur  la  répres- 
cendis,  quae  non  solum  temeralores  sion  des  adultères,  qui  fnmit  de  mari 
alienarum  m ipiiarum  ^/adtopum'l,  sed  non-seulement  ceux  qui  souillent  la 
et  eos  qui  cum  masciilis  nefandum  li-  couche  d*autnii,  mais  encore  ceux  qui 
bidioem  exercere  audent.  Sed  eadem  se  livrent  à  d*inn&m<*s  débauches  avec 
lege  Julia  etiam  stupri  flagitiuœ  puni-  des  hommes.  La  même  loi  punit  aussi  la 
tur,  cum  quis  sine  vi  vel  virginem  vel  séduction  exercée  sans  violence  sur  une 
viduain  honeste  viventem  stiipraverit.  fiUe  ou  sur  une  veuve  de  mœurs  hono-. 
Pœnam  autem  eadem  lex  irrogat  pec-  râbles.  La  peine  est  contre  les  coupa- 
catoribus  :  si  honesti  sunt,  publicatio-  blés,  s'ils  sont  de  condition  honorable, 
nem  partis  dimidis  bonorum;  si  hu-  la  conliscation  de  la  moitié  de  la  for- 
miles,  corporis  cocrcilionem  cum  rele-  tune;  s'ils  sont  de  basse  condition,  une 
gatioue.  peine  corporelle  avec  rélégation. 

La  loi  Julia  de  adulteriis  (6)  appartient  au  règne  d'Au- 
guste, an  de  Rome  736  ou  737. 

Gladio  punit.  La  loi  Julia  ne  portait  pas  cette  peine;  mais 
seulement,  à  en  juger  par  les  Sentences  de  Paul,  celle  de  la  con- 
fiscation d'une  partie  des  biens,  contre  la  femme  et  son  complice, 
et  de  leur  rélé^ation  chacun  dans  une  île  différente  (7).  C'est 
une  constitution  de  Constantin,  insérée  dans  le  Code,  qui  éJtablit 
la  peine  de  mort  (8). 

V.  Item  lex  CoBHBLiA(f«  sicariis,  quaî  5.  De  même,  la  loi  Cobnblia  contre 
liomicldas  ultore  ferro  persequitur,  vel    lessicaires,  qui  frappe  d'un  fer  vengeur 

(1)  Dig.  48.  1.  7.  >-  (9)  Ib.  4  Àd  Ugem  Juliam  majettatis.  —  (3)  Cicér.  Philipp.  1. 
9.  —  (4)  Cod.  9.  8.  5.  const.  Arcad.  et  Honor.—  (5)  Dig.  48.  8.  14.  —  (6)  Dig  48.  5. 
Ad  Ugem  Juliam  de  aduUeHi$.  —  (7)  Paul.  Sent.  5.  «6.  14.  —  (8)  Cod.  9.  9.  30. 
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008  qui  ïim\^  o^eMt  ^ayia  «qm 
telo  fti«))i*}an|,  Teium  a^^epo»  Ut  Gi^ïm 
noster  in  interpivtaiione  legum  Duode- 
cim  Tabiilarum  scriptuni  reliquit,  viilgo 
qukiem  ië  Appeilatur,  qi|od  arou  naît- 
titur;  sed  et  omne  significatur  quOfI 
manu  cujtisdam  mittitur.  Sequitui*  ergo 
ut  lapis  et  lignum  c|  fernim  hoc  no- 
fliineoontin9atiir:dioiiiinque  abeo  quod 
in  langinquum  mittitur  ;  agriiMsavooe 
cir«  vé  T)iXc6.  Bt  hanostgnifieationem 
invenire  ijpasumusat  in  griBco  nomine. 
Nam  quod  nos  i»\um  appeltamiis.  illi 
^Ui  apiMMant  kwk  *•%  ^Uttdai. 
j^dm^net  npsXepQpiipq,  nftqj  m  scfibil  : 
Kat   rà  tikri   6fAbC  i^ipcro,  X^y^aïf 

ïi$ê%t  Sicarii  àutem  appeltantpp  a  sic^, 
.qVPfl«iK'lHQ<;atfarre)im'auUfuin.  Badmn 
)e^P  P(  v^^Oci  pjipif^  d^mn^^p,  qu| 
artibus  odiosis,  t^m  yeoenis  quam  sq- 
surris  ipagicis,  homines  pccidttpnt,  vel 
mala  medicam^nta  publioe  vandiderinl. 


las  tonîMiiM»  ou  eepi  qBi  mandMnt, 
«nn^  d'Hii  (r»H,  «h  ip^urtw  tfun 
^oma}«,  p^r  ^r»«i,  seton  ce  qu'a  écrit 
notre  Galuâ  dans  son  interprétation  sur 
la  lei  des  Douie^Tables,  on  désigne 
i)omwivo^in«ii(  eelui  qui  «M  bincé  par 
un  arc;  mais  ce  mot  désigne  égalr-ment 
tout  ee  qui  se  laneeà  la  main.  Ainsi, 
une  pierre,  du  bois,  du  Oer  sont  compris 
dans  cette  dénomination  ;  ear  elle  yient 
de  ee  que  la  chose  est  lanoée  au  loin, 
par  dérivation  du  mot  grée  ti}1l«5 
(loin)  ;  aussi  trouvons-nous  la  même  si- 
gnification dans  Tex  pression  grecque, 
W  ^  fl«H  noqs  ^ppelqnf  tp^pm,  ils  le 
nomment  j^^oç  ^  du  mot  ^XWOoc 
(jeter).  Cestee  que  nous  appranif  Xéuo- 
ptwn,  quand  il  nmii  dil  {  On  apporta 
fH^  pp^jeislita^  lpk)^^)f  dt^  1»DP6^  d^ 
lîècbp?,  des  fronljes  fit  ^m  jrmmjtf  quan- 
tité de  pierres.  Les  ficaires  sont  ainsi 
nommés  de  $iem  qui  signifie  poignard. 
La  mèma  \m  punit  dq  mort  Ir-sempoi- 
^oon^Mff  qui,  W  à^  mWpfs  «Hliem, 
des  pqijiQns  e(  d^  Ph^Pm^^  magiques, 
auraient  cjonné  la  mort  à  un  homm^*  ou 
qui  auraient  vendu  publiquement  des 
médicamants  auiidblas. 

GoUe  loi  CoRifBLf  A  bb  sioariis  BT  vBBBf  1016,  OU  aimpleoieDt 
ÇoRupLtA  DE  BiCAniis  (1),  se  classe  sous  la  dictature  de  Corné- 
lius ÎSylla,  AQ  de  Rome  672  ou  673.  Nous  ^yous  eu  plus  d'uup 
loî^  ocq^ftion  d'âD  parler  dans  le  eours  d(9  cet  ouvrage.  C'e»t  pro- 
bablement cette  même  loi  qui  contenait  quelques  dispositions 
relatives  à  certaines  injures  (voy.  ci-dessus,  page  380,  llv.  4, 


VI.  AHa  deinde  lex  asperrimum  cri- 
men  novapœnaperseqniiur,  qusPov- 
pKtA  d«  parricidifs,  vocatur  :  qua  cave- 
turut,  si  quis  parentis  aut  filii.  aut  ora- 
nino  4dft;çtiûni$  ^jqs  mm  nunpupfttioqe 
parricidii  continetur,  faia  properaverit; 
sive  clam,  sive  palam  id  ausiis  Tuerit; 
necaon  is  ci^us  dolo  ma|o  id  faelum 
e^t,  val  oçnspius  priinini^  existit,  licot 
e](tr%neu8  sit.  p^qsi  parricidii  pupiatur, 
pt  neque  gladio,  neque  ignibus,  ncque 
ulla  alia  solemni  pœna  subjiciatur  :  sed 
insu  tus  culpo  eum  cane  et  gallo  gaK* 
linaceo  et  vipei-a  et  simia,  et  inter  eas 
ferales  angusti^  cqmprebeqsus.  secpn- 
dum  qooq  région  is  qufiUtaa  tulerit,  vel 
in  vicinum  mare  vel  in  amnem  projicla- 
tur;  ut  omnium  elementorum  usu  vi- 


6.  (7ne  autre  loi,  la  loi  Pohpxia  jut 
les  parricides,  punit  le  plus  épouvanta- 
ble des  crimes  par  un  supplice  tout 
particulier.  D*après  cette  loi,  celui  qui 
Aqi'^jt  h^t^  I4  mort  de  spn  pèfo,  de  son 
fils,  ou  de  tou(e  autre  personne  de  sa  pa- 
renté dont  le  meurtre  est  compris  sotis 
la  dénomination  de  parricitle,  soit  qu^il 
Tait  osé  ouveriement  ou  secrètement, 
deinèrpermsMgateurou  le  complice  de 
ce  crime,  Tùt-il  étranger  à  la  fkmille , 
seront  frappés  de  la  peine  du  pan'icide. 
Ce  ne  sera  ni  par  le  glaive,  ni  par  le  feu, 
ni  par  aucuqe  ftqtre  peipe  ordimiiiv  ; 
mais  çpusu  d^ns  un  saq  avec  un  cbien, 
un  coq,  une  vipère  et  un  singe  ;  ren- 
fermé dans  cette  prison  venimeuse,  fi 
sera,  suivant  la  nature  dps  lieux.  Jeté 


(1  )  Dig.  48.  8.  A4  le^nn  fnm$liam  4e  Siwtriis  f»  renefleie, 
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4m|8  la  mm  pu  dus  un  4buv<i  ;  «An  que 
FuMp  4e  iom  ies  éléuMiti  (Mmmeiiee 
è  iui  manquer  nsèine  avMl  sa  mpit, 
que  ie  ciel  soit  dérobé  à  set  yeux  et  la 
terre  à  son  cadavre.  Celui  qui  aurait  lue 
d*autres  personnes  unies  à  lui  par  co- 
gnation  ou  par  alliaupe,  subira  1^  peine 
de  la  loi  Oofn^ia  sur  les  tieaires. 

I4  loi  PoMPEiA  DE  PAK^icipn$}(t)  papaîl  ^\^\v  êtFp  pl^céc 
Taq  de  Rpipe  7pi .  sous  le  ponsulqt  d$  Çp.  Pompât  t^  supplice 
dont  elle  frappe  ip  parrici4p  R'e^t  p§8  qpdy^QH  ;  il  dérivp  des 
temps  antiques,  et  de  la  loi  des  Douze-Tables,  selon  ce  q\\p  ppgs 
avons  déjà  dit  dans  Thistoire  de  la  législation  (pag.  119).  Il  n'a 
été  ni  MelpsivaoïftDt  ni  toujours  appliqaé  au  |Niwi«ide.  Sons  le 
mot  de  parricide^  la  loi  Pompeia  n*àv|ilt  p^s  compris  seulemept 
le  ïpeurtrp  4'un  ssçeRdftpt  j  paip  enpQrp  peÎBi  4'UB  Nl^l^rftl 
ju^qu'^U  i^v4  â^  ç(^wmi  m  d'un  «Uiéro  Wgw  âir^fito»  au  pre- 
mier degré,  ou  enfin  d'uQ  patron  eu  d'une  ratronne.  Il  en  était  de 
même  du  meurtre  des  enfants  eoipmis  par  i^  raèrç  pu  paf  l'^ïenl; 
ipîit^P0Pp^rlppère(2). 


VII.  Item  lex  Cornblia  de  fio^U,  quse 
etiam  testamentaria  vocatur,  pœnam 
îrrogat  ei  ai)i  tp$tamei)|uni  vel  aljud 
instrumentum  falsum  scripserit,  signa- 
verit,  reeitaverit,  subjeeeiii;  quive  ei* 
gBlim  »4|M|t9riqMn|  fttpeh^  HQIilpeeriti 
eipresserit  sciens  dcio  malo.  Ejiisque 
legis  pœna  in  servos  ultimum  suppU- 
mm  «stt  411^1  ^^iêm  iP  l^C  ^^  8i(9iriis 
al  wneficis^rvamPHP  liberi.^  ver-Oi  d§» 
pert^MQ' 


V.  La  IqI  Goivkl|a  sw  li§  faux»  npip- 
mée  aussi  tettamtnta^e^  punit'  celui 
qpi  aurait  éqriti  sçpllé,  ly,  f^^é%^^H  un 
testament  ou  tout  autre  ^cte  fkux  :  et 
celui  qui  aurait  h\\,  gravé  eu  apposé  un 
lnui  §apk|et,  «ciemiDenl  et  h  mauvaise 
i()t|U)Mpn-  Ir^  P^ipe  ^^x  Pf^^r^  Ii38ppc|«* 
ves,  le  dernier  supplice,  de  môme  que 
dftqs  1;^  iqj  %^f  \^  ^\m^^  fli  l^s  f mpoi- 
wnn^M'iii  eupfttr^  les  bQWfnw libres, 
la  ^épqr^^ipp. 


C'est  la  loi  Corneli^  pk  f  aï-sis  (3),  ou  Corwelia  testameiv- 
TARiA,  ou  bien  encore,  comme  l'appelle  Ciçéron,  Cornelia  tes- 
tamentaria TvrMMARiA,  parce  que  les  faux  en  matière  de  tes- 
taments Qu  de  monnaie ,  étaient  compris  dans  ses  prévisions 
pénales.  Elle  a  été  portée,  comme  la  loi  Cornelia  de  siçariis  (4), 
sous  la  dictature  de  Cornélius  Sylla.  Nous  en  avons  4éjà  parlé 
plus  d'une  fois  dans  le  cours  de  nos  explications. 

yUJ,  I|em  lex  fmiA  (fe  t^f  fiutdicq  %  U^  loi  ivyi,  ^r  Iqmknce  jwWi- 

seu  prtrafa  adversus  eos  exoritùr,  qui  gueoujprivée,  s'élève  coptrç  les  coupa- 

vim  vel  armatam  vel  sinearmis  corami-  blesde  violence  à  main  armée  ou  sans 

serini.  Se4  §i  quideqi  armata  yN  redî^r-  arme^.  Contre  la  viple^ce  ^  ipé|in  arfnée, 

guailMC,  (JppQi-tatip  e|  ef  lege  M\^  tle  vi  la  pejqp  infligée  par  |^  Iq\  y^iiq  sqr  la 

publica  irrogatur; si  veio  sinearmis,  in  violence  publique  est  la  déportation, 

tertiam  partem  bonorum  publicatio  im-  Contre   la  violence  ftiite  sans   armes, 

ponitur.  ftin  autem  per  vim  rapuis  vjr-  c'est  la  conAacation  du  lieit  (^  biens, 

ginis,  vel  vidu»,  vel  sanetimonialis,  vel  Um  en  eas  de  rapi,  par  violeBoe, 

( I  )  Dig.  48.  e.  De  UiM  Pompna  dêpmrieidnê.^if)  Die.  48.  9.  t.  f.  MaM».)  8  et  4 . 
—  (3)  Dig.  48.  10.  De  Ugê  Com$liti  Oé  faltû  «I  de  S.  C.  £ikm«iiiio.— (4)  Cioér.  fcrr. 

?.  1.  4Î.  ^  , 
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aUerius  fuerit  perpetratus,  tanc  et  pec-  d'une  fille,  d'une  veuve,  d'une  religieuse 
catores etii  qui  opem  flagitio  dederunt,  ou  d'une  autre  femme,  le  ravineur  et 
capite  puniuntur ,  secundum  nostr»  see  complloes  sont  punis  de  mort,  aux 
constitutionis  definitionem  ex  qua  hoc  termes  de  notre  constitution,  où  l'on 
apertiuB  est  scire.  pouri*a  trouver  de  plus  longs  détails  sur 

ce  point. 

L'origine  de  oette  loi  Julia  de  vi  public  a  et  privata  (1) 
reste  incertaine  pour  nous,  entre  Tépoque  de  César  et  celle  d'An- 
guste.  Il  est  bon  de  consulter  ce  que  nous  en  apprennent  les 
titres  du  Digeste,  et  les  Sentences  de  Paul,  surtout  pour  bien 
marquer  la  distinction  entre  la  violence  publique  et  la  violence 
privée  (2). 

IX.  Item  lex  Julia  peculatut  eos  pu-  9.  La  loi  Julia,  iur  le  pétmlat^  punit 
nit,  qui  pecuniam,  vel  rem  publicam,  ceux  qui  ont  volé  dt«  deniers  ou  des  ob- 
vel  sacrain,  vel  religiosam  Turaii  fuerint.  jets  publics,  sacrés  ou  religieux.  Si  ce 
Sed  si  quidem  ipsi  jndices  tempore  ad-  sont  des  magistrats  qui,  dans  le  temps 
ministrationis  publicas  pecunias  subtra-  de  leur  administration,  ont  soustrait  l«!S 
xerint,  capitali  animadversionepunian-  deniers  publics,  ils  sont  punis  de  mort, 
tur  :  et  non  solum  hi,  sed  etiam  qui  ainsi  que  leurs  complices  et  les  receleurs 
ministeiium  eis  ad  hoc  exhibiieiint,  vel  de  ce  vol  ;  toute  autre  personne  tombée 
qui  subtractas  ab  his  scientes  suscepe-  sous  le  coup  de  cette  loi  est  punie  de  la 
rint.  Alii  vero  qui  in  banc  legem  incide-  déportation. 

«int,  pœnae  deportationis  subjunganlur. 

La  loi  Julia  pegulatus  (3)  doit  encore  être  attribuée  soit  à 
César,  soit  à  Auguste:  nous  ignorons  auquel.  Le  crime  depéctt- 
lat  est  le  crime  de  vol  ou  de  détournement  à  son  profit  des  de- 
niers publics,  sacrés  ou  religieux. 

X.  Est  inter  publica  judicia  lex  Fa-  1^.  Il  y  a  encore  la  loi  Faiu,  mr  ht 
BU  <b  fi/a^Htf,  que  interdum  capitis  plagiairêêf  qui  inflige,  dans  certains 
poenam  «x  sacris  constitutionibus  irro-  cas,  la  |)eine  capitale,  suivant  les  consti- 
gat,  interdum  leviorem.  tuiions;  et,  dans  d'autres,  une  peine 

plus  légère. 

L'origine  de  la  loi  Fabia  de  plagiariis  (4)  nous  est  inconnue. 
Nous  savons  seulement  qu'elle  n'est  pas  postérieure  aux  temps 
de  Gicéron,  puisqu'il  en  est  fait  mention  dans  Tune  de  ses  ha- 
rangues (5).  Est  passible  de  cette  loi  celui  qui,  de  mauvaise  foi 
{dolo  ma/o),  a  recelé,  mis  ou  tenu  dans  les  fers,  vendu,  donné  ou 
acheté  un  citoyen  romain,  ingénu  ou  affranchi  ;  ou  même  un  es- 
clave d'autrui,  sans  le  consentement  de  son  maitre,  car  la  loi  a 
un  second  chef  relatif  à  ce  cas  (6). 

XI.  Sunt  prsBterea  publica  judicia,  11.  Parmi  les  procédures  publiques, 
lex  Joua  de  ambitu^  lex  Julia  repetun-    sont  encore  :  la  loi  Julia,  sur  la  brigue  ; 


(t)  Dig.  48.  tit.  6.  Ad  legem  Juliam  de  vi  fmblien ;iii.  7.  Ad  legem  Miamde  vi 
privata»  De  ces  deux  titres  diiTérento,  on  pourrait  être  induit  à  conclure  qu'il  y  avait 
deux  lois  Julia,  l'une  sur  la  YÎolence  publique,  l'autre  sur  la  violence  privée;  mais  ce 
serait  à  tort,  selon  nous.  —  ())  Paul.  Sent.  5.  SB.  —  (3)  Dig.  48.  13.  Ad  Ugem  Juliam 
peeulatus  ai  de  êacrilegiie,  et  de  re$iduie.  —  (4)  Ib.  48.  15.  De  lege  Fabia  de  plagie^ 
r»M.  —  (6)  Cicér.  Pro  Bahirin.  .1.  —  ^^,^  Collatîo  log.  Mos.  H  Rom.  14.  fi  5-  f-  l''P-  — 

A.  Sent.  5.  f.  30. 
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darum^  et  lex  Jclu  de  omiona,  et  lex  la  loi  Julu  sur  les  concussions;  la  loi 

JcLti  de  residuis,  qu»  de  certis  capitulis  Julia  sur  les  rétentions  de  compte  :  qui 

loquuntur,  et  anirn»  quidem  amissio-  sont  relatives  à  certains  faits  spéciaux, 

nem  non  irrogant,  aliisautem  pœnis  eos  et  qui  ne  poitent  pas  la  peine  de  mort^ 

subjiciunt  qui  pnccepta  earum  neglexe-  mais  d'autres  peines  contre  les  contre- 

rint.  venants. 

JuLiA  DE  AMBiTu  (1)  :  Poitée  80US  Auguste  (2),  contre  les  ma- 
nœuvres ou  brigues  Ûlicites  employées  à  acheter,  à  violenter  ou  à 
corrompre  les  suffrages,  pour  se  faire  nommer  aux  fonctions  pu- 
bliques. Plusieurs  autres  lois  avaient  été  successivement  rendues 
sur  le  même  sujet,  avant  la  loi  Julia.  Elle  était  devenue,  dans 
la  suite,  presque  inapplicable,  puisque  les  charges  et  les  hon- 
neurs étaient  donnés  par  le  prince. 

Julia  repetuihdarum  (3):  Portée  sous  Jules-César,  contre 
tout  juge,  magistrat  ou  fonctionnaire  public,  qui  aurait  reçu  de 
l'argent  ou  tout  autre  prix,  pour  ne  pas  faire  ce  que  les  devoirs 
de  sa  charge  lui  imposaient,  pour  faire  plus  ou  moins,  ou  même 
pour  s'y  conformer. 

Julia  de  ainnona  (4)  :  On  ne  sait  si  elle  appartient  à  César  ou 
à  Auguste.  Le  mot  annona,  qui  signifie  spécialement  le  froment, 
désigne  ici  toute  espèce  de  vivres.  La  loi  punit  les  coalitions  ou 
manœuvres  quelconques  qui  auraient  pour  but  d'en  empêcher 
les  arrivages,  ou  d'en  faire  hausser  le  prix. 

Julia  de  residuis:  Elle  se  rattache,  par  l'analogie  de  la  ma- 
tière, à  la  loi  Julia  peculalus  (5),  et  l'on  ignore  pareillement  si 
elle  doit  être  attribuée  à  César  ou  à  Auguste.  Elle  punit  ceux  qui 
retiendraient  indûment  les  deniers  publics  dont  ils  seraient 
comptables  par  suite  de  location,  achat,  ou  autre  cause  ;  ou  qui 
leur  auraient  été  confiés  pour  un  usage  quelconque,  auquel  ils 
ne  les  auraient  pas  employés  (6). 

XII.  Sed  de  publicis  judiciis  haecex-  12.  Mais  cet  exposé  sur  les  procédu- 

posuimus,  ut  vobis  possibile  sit  summo  res  publiques  n*a  eu  d*autre  but  que  de 

digito,  et  quasi  péri  ndicein,eatetigisse;  vous  les  montrer  en  quelque  sorte  du 

aiioquindiligeniioreorumscientia vobis  doigt,  et  comme  par  indication.  Du 

ex  latioribus  Digestorum  seu  Pandec-  reste,  c'est  dans  les  livres  plus  étendus 

tarum  libris,  Deo  propitio,  adventura  du  Digeste  ou  des  Pandectes ,  que  vous 

est.  devez,  avec  Taide  de  Dieu,  en  acquérir 

une  connaissance  plus  profonde. 

(1)  Dîg.  48.  14.  De  lege  Julia  amhiUu.  —  (î)  Sueton.  OcUviaD.  84.  —  (3)  Dig.  48. 
il.  Delege  Julia  repetundarum,  —  (4)  Ib.  13.  De  lege  Julia  de awuma.  —  (5)  Ib.  13. 
Ad  legem  Juliam  peeulaiue,  et  de  taeriUgiie,  et  de  reeiduie,  —  (6)  Ib.  î.  f.  Paol.  —  4. 
SS  3,  4  et  3.  f.  MarciaD.  ^  9.  g  G-  '•  ^i"!* 


FIN. 


yh^.f.lf.i:: 
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ERRATA. 


prcHiler. 


Page     9,  Ligne  10  des  notes:  —  au  lieu  de  du  mawaû,  lisez  de  mauvais . 

290,  Ligne  15  ;  et  page  398,  ligne  6,  de  bas  en  haut  :  —  dans  ces  mots  la  tutelle 
légitime  det  agnats,  supprimez  des  o^ftiots.  (  Nous  ayons  dit  nous-mêmes  que 
les  droits  d'hérédité,  et  par  conséquent  de  tutelle  légitime,  tant  des  QU  do  pa- 
tron que  des  gentils,  se  perdent  par  la  petite  diminution  de  tête,  t.  3,  p.  36,  38, 
40, 70,  etc.).  La  ttUelle  j^ittina  est  prise  iet  par  opposition  uniquement  à  la 
tutelle  testametUaire,  et  à  celle  déférée  par  lemagietrat.  (Théophile,  hie.) 


Page  336,  lignes  95  et  96  :  —  au  lieu  de  vendeur^  mettez  acheteur,  et  réciproquement/ 
339,  lijgnes  dernière  eX  ayant-dernière  :  —  au  lieu  de  mandataire.  Usez  mandant. 
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